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RESUMO: A Constituigio Federal de 1988 consolida uma série de
institui¢des na efetivagio do Estado Democrdtico de Direito, em especial
na participagdo social aberta em torno do principio democratico para
além de espagos de democracia representativa, alcangando eixos de
democracia participativa. O artigo, apés uma reconstrucdo histérica
da temdtica na legislagdo nacional, busca alinhavar os avancos de
participagdo social no poderes Legislativos, Judicidrio e Executivo
desenhados no texto constitucional. Em especial, analisa os conselhos de
participagdo social criados no dmbito das diversas politicas publicas na
seara do Poder Executivo. Em todos esses aspectos, busca-se descrever
a participagdo da Advocacia-geral da Unido na consolidagdo juridico-
democratica desses espagos.

PALAVRAS-CHAVE: Participag¢do Social. Democracia Participativa.
Conselhos de Participagio Social. Poder Executivo. Advocacia-Geral da
Unido.

ABSTRACT: The 1988’ Brazilian IFederal Constitution strengthen a
list of institution to enforce the Democratic Rule of Law, specially in the
aspect os social participation opened to the democratic principle beyond
the representative democracy and achieving the participative democracy.
The article, after a historical rebuilding of the theme inside the brazilian
legislation, aim to describe the achievements in the Legislative, Judiciary
and Executive branches of the Republic. Finally, we focus at the councils
of public participation created inside the enforcement of public policies
in the Executive branch. And, in all that aspects, we try to describe
the competence of the General-attorney of the Union inside the legal
aspects of this institutions.

KEY WORDS: Social Participation. Participative Democracy. Councils
of Social Participation. Executive Branch. General-Attorney of the
Union.
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INTRODUGAO

A efetivagdo de direitos vem sendo a tbnica da construgio
da sociedade e do Estado moderno. A propalada diferenciagdo dos
mesmos em eras ou geragdes' identifica somente grupos especificos que
construiram as demandas que se juridicizaram em liberdades individuais
e direitos sociais, consolidando o Estado de Direito.

Entretanto, é na construgio do Estado Democratico de Direito
contemporaneo que surge o conceito de um “metadireito” prioritario,
identificado como uma participagido democratica na prépria construgdo
de direitos. E dentro desse marco, inclusive, que nosso Processo
constituinte reconstréi o ordenamento juridico brasileira e desenha
intimeros espagos de participagdo social em politicas publicas, processos
legislativos e decisoes judiciais.

A construgdo do texto constitucional acabou gerando um principio
juridico democratico, como contextual, sistemdtico e implicito ao texto
de 1988. Assim, o escopo do presente artigo é descrever o contetido
constitucional desse principio e, ao longo do texto, tecer comentarios
sobre a atuacfo consultiva e contenciosa da Advocacia-Geral da Unido
em torno de expressoes concretas deste mesmo principio.

1 O SIGNIFICADO CONSTITUCIONAL DO PRINCIPIO DEMOCRATICO

Na ideia de democracia se legitimaram a grande maioria dos
sistemas juridicos desde o advento do século XX, ou se afirmando
democraticos ou uma etapa de transicdo necessdria a garantia da
democracia. Nesse sentido, a histéria juridica brasileira no século XX
também ndo se diferenciou desse processo de legitimagdo, sempre
alternando governos sufragados eleitoralmente autodenominados
democriaticos e autocracias que se diziam transitérias, mas essenciais
para a construgio de uma pretensa futura democracia.

E nesse sentido que entendemos que também nossa histéria
constitucional jamais se desviou de uma enunciagfo juridica explicita do
estabelecimento no pafs da vigéncia da democracia, assim no preambulo
da Constituigdo de 1891, de 1934 e de 1946. Mesmo em Constitui¢des
marcantemente autoritarias como a de 1937 e a de 1967, a ideia de um
regime nio democratico era claramente marcada por uma necessidade
tempordria, tendo em vista uma crise anterior (por vezes inventada),
como indica o “estado de apreensdo” no predmbulo constitucional de

1 BOBBIO, Norberto. A4 Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.
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1937, ou mesmo a suspensdo de direitos politicos por atentados eventuais
a “ordem democrética” prevista no art. 151 da Constitui¢io de 1967.

Entretanto, mesmo com todos os dispositivos constitucionais, a
histéria real dos Estados resultantes dessas Constitui¢des teve pouca forga
democritica, em um pafs desigual e excludente. Mesmo ao se considerar
somente aspectos classicos de democracia representativa, como o sufragio
universal, cumpre lembrar o pouco impacto democratico nacional de
quaisquer elei¢oes, tendo em vista que os analfabetos, que seriam metade
da populagio nos anos 1950 e um quarto nos anos 1980°, somente
conquistaram o direito ao voto em 1985 (Emenda Constitucional 25).

A percepgio da distancia entre a expressdo normativo-constitucional
e a realidade fez com que, no ocaso da ditadura militar, florescessem nos
debates de movimentos sociais e na prépria Assembleia Constituinte
necessidades de normatizagio nio somente de enunciados, mas de contetidos
que pudessem permitir uma experiéncia democratica substancial.

E nesse ponto que, no novo predmbulo constitucional de 1988,
responsavel por perpetuar a origem ideolégica do texto magno’, é atirmado
que a motivagdo maior da Assembleia Constituinte estd na institui¢io de
um “Estado Democratico”, ou seja, de mais do que um regime a ser buscado
utopicamente dentro do Estado, de um qualificador desse, uma defini¢do
de um modelo concreto, cuja esséncia estd no principio democratico. E ao
longo de todo o texto constitucional isso se confirma, na medida em que
as novas teses democrdticas perpassam varios dispositivos, especialmente o
paragrato tinico do art. 1°, enunciador de uma concepg¢io democratica em que
as instancias de representagio passardo a conviver com a participagdo direta:
“Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢io”.

Assim, na legalidade constitucional p6s-1988, vivemos uma
interpretagdo mais radical do principio democratico que, sendo
experimentada na vivéncia das emendas populares propostas pelo
Regimento Interno da Assembleia Constituinte, acaba consolidando,
necessariamente, instituicdes representativas e participativas. Ou seja,
nas palavras de J. J. Gomes Canotilho, inspirador de nossa Constitui¢do
vigente, o principio democratico “afastando-se das concepgoes
restritivas de democracia”, leva, necessariamente, a uma “rela¢do

2 FERRARO, Alceu Ravanello. Histéria inacabada do analfabetismo no Brasil. Sdo Paulo: Cortez, 2009.

3 A tese de que o predmbulo das Constitui¢gdes, mesmo sem ter for¢a normativa e nem mesmo ser norma
de reprodugio obrigatéria, é definidor ideolégico da assembleia constituinte e, portanto, possui interesse
interpretativo e integrativo ¢ farta na literatura juridica (como é exemplo KELSEN, 2000, MIRANDA,
1978 e SILVA, 2007) e é adotada de forma pacifica na jurisprudéncia do STF desde a improcedéncia da ADI
2076-5/AC, em 2002.
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dialética (mas também integradora) dos dois elementos — representativo
e participativo™.

Em suma, a Constituigio de 1988 adota teorias democraticas
participativas ao longo de todo o seu texto, em especial em seu artigo
1°, paragrafo unico, inaugurando assim uma democracia semidireta,
podendo-se interpretar a construgdo de um Estado Democratico de
Direito disposto no texto constitucional (art. 1° caput) conforme a Teoria
Procedimentalista de Habermas assim o significa °.

Brevemente, a teoria habermasiana indica que a maior tarefa
do Direito é a mediagdo da discussdo publica a fim de garantir o poder
comunicativo dos cidaddos. Nesse sentido, a teoria procedimentalista
admite um avanco civilizatério possivel na substitui¢io de antigos
paradigmas juridicos pelo Estado Democritico de Direito, esse regido pelo
principio do discurso, no qual as normas — e consequentemente as politicas
publicas — necessitam da participagdo efetiva dos potenciais atingidos para
serem legitimas e vélidas. Ndo sdo mais os fins que legitimam uma escolha
publica, mas especialmente os meios®.

E esse o sentido de todo o texto constitucional estabelecer um
amalgama entre institui¢des democraticas representativas cldssicas em torno
de uma tripartigio de poderes iluminista e inimeros espagos de participagdo
popular direta, especialmente na elaboragio legislativa e na construgio
de politicas publicas. Tal visdo é partilhada e chancelada pelo préprio
STF, que assim também interpreta nosso marco constitucional, inclusive
afirmando oportunidades perenes de participagdo popular, especialmente na
administragdo publica (ADI 244-9/RJ, julgada em 20027).

1.1 A INDIVISIBILIDADE E COMPLEMENTARIEDADE DOS DIREITOS
O ultimo aspecto a se levantar antes de topograficamente

investigarmos os espagos de participagdo social direta instituidos no
texto constitucional e na legislacdo infraconstitucional é a existéncia de

4 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1993. p. 415-416.

o

HABERMAS, Jiirgen. Direito ¢ Democracia: entre facticidade e validade. Tradugio de Flavio Bento

Siebeneichler. 2 volumes. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.

6 MENDES, Denise Cristina Vitale Ramos. Democracia semidireta no Brasil pds-1988: a experiéncia do

Or¢amento Participativo. Tese de Doutorado. Sdo Paulo: USP, 2004.

7 Além das modalidades explicitas, mas espasmoédicas, de democracia direta — o plebiscito, o referendo e a
iniciativa popular (art. 14) — a Constituigdo da Reptiblica aventa oportunidades tépicas de participagio
popular na administragdo publica (art. 5% XXXVIII e LXXIII; art. 29, XII e XIII; art. 87, § 3° art. 74, §

2°% art. 187; art. 194, pardgrafo Gnico VII; art. 204, II; art. 206, VI; art. 224)” (STF. Tribunal Pleno. ADI
244-9/RJ. Relator Ministro Sepilveda Pertence. Julgada em 2002).
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um debate acerca dos limites da participagdo social no tocante a natureza
juridica dos direitos em questio. Isso porque existe uma clara preferéncia
constitucional por dispositivos que garantem participagio social direta
nos chamados direitos de segunda geracdo, especialmente localizados no
Titulo VIII da Carta Constitucional, “Da Ordem Social”.

Ha muito j4 se superou a ideia de que somente direitos civis e
politicos seriam enunciadores de uma liberdade equanime que fundamenta
o Estado Democritico de Direito e a teoria procedimentalista do Direito,
especialmente em paises de profunda desigualdade social como o Brasil.

Deve-se entender que a garantia da liberdade publica comunicativa
perpassa um inicial acesso a elementos socioeconémicos que constroem
a possibilidade do debate publico. Para isso, é fundamental assegurar
a mediagdo do direito na conquista de um minimo existencial que seja
o arcabougo para o exercicio de liberdades civis. E o que Amartya Sen
chama de liberdades substantivas ou materiais, nas quais a eliminagio
de privagdes por meio de oportunidades sociais de educagido ou satde
¢é a proépria garantia do exercicio pleno de direitos individuais®. Assim,
elimina-se a dicotomia entre direitos civis e politicos para com os
direitos sociais, inaugurando uma indivisibilidade e complementariedade
de direitos, inclusive no tocante a necessidade de participagdo social.

Esse sentido da indivisibilidade e complementariedade de direitos,
defendido na esfera do direito internacional dos direitos humanos (nesse
sentido Flavia Piovesan’ e Antonio Augusto Cangado Trindade') que
unificou o debate sobre direitos civis e politicos e direitos econémicos,
sociais e culturais nos remete a Declara¢io Universal dos Direitos
Humanos, ampliando a mesma para, além das liberdades individuais, os
direitos sociais necessarios a essas liberdades.

E inclusive no art. XXI, 1 da Declaragiio que temos um marco na
participagdo social direta nas varias esferas estatais: “Toda pessoa tem
o direito de tomar parte no governo de seu pafs, diretamente ou por
intermédio de representantes livremente escolhidos”.

Esse artigo ndo pode ser interpretado de forma restritiva, tendo em
vista que a Declaragdo Universal ndo foi internalizada em nosso ordenamento
Juridico, mas assume, quando enuncia, direitos, a caracteristica de jus cogens.
Inclusive, é tacil perceber que foi o mesmo fonte de inspiragio para a democracia
semidireta enunciada no art. 1° pardgrafo tinico da nossa Constituicao.

8  SEN, Amartya Kumar. Desenvolvimento como liberdade. Tradugdo de Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo:
Companbhia das Letras, 2000.

9  PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998.

10 CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2007.
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Assim, quando o STF decidiu (na ja citada ADI 244-9/RJ) pela
inconstitucionalidade de instituigdes de participagio direta em campos ndo
previstos na CF/88 (no caso a Seguranga Publica) ele ndo o fez por entender
uma impossibilidade de participagio direta em espagos estatais para além
da ordem social, mas sim, por ter uma cautela de andlise na criagio de
intervengoes diretas paraque, ho caso concreto, hdo se exacerbe na contramao
da nogdo contramajoritdria do exercicio de direitos individuais, fraudando
espacos minimos que garantem a integridade fisica, a legitima defesa ou o
patrimoénio minimo (que nio se confunde com direito de propriedade').

Entretanto, em momento algum podemos excluir a priori a
participagdo social no estabelecimento de ac¢des estatais na tematica
dos direitos individuais, ndo somente por essa participagdo ser parte
histéricade nossatradic¢do (o Tribunal do Jurié um Conselho de Sentencga
com participagdo popular direta que define questdes profundas de
direitos individuais), mas especialmente pela inconstitucionalidade da
desconstrugio da indivisibilidade e complementariedade dos direitos.

2 TOPOGRAFIA DA PARTICIPAGAO SOCIAL NA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

Mesmo a Constitui¢do Federal de 1988 estabelecendo espagos
significativos para a participagdo social direta em todos os campos da
atuagdo estatal (como é exemplo o Tribunal do Juari), é na elaboragdo
legislativa e no desenvolvimento de politicas ptblicas pelo Executivo que
se concentram as normas-regras de democracia direta constitucional.
Assim, mesmo nos concentrando nas institui¢cdes ligadas ao Poder
Executivo, cumpre inicialmente destacar aspectos relevantes da
participagdo social no Judicidrio e no Legislativo a fim de comprovar a
generaliza¢do da democracia semidireta no projeto constitucional.

2.1 PODER JUDICIARIO

O Poder Judicidrio seria o mais refratario a participagdo social,
especialmente por sua tradi¢do em solucionar litigios de natureza
individual, que somente interessariam as partes. E realmente, com a
exce¢io do Tribunal do Jari, no qual um conselho de sentenga é formado
por cidaddos sorteados, as decisoes judiciais que se prestam a uma eficécia
relativa (somente entre as partes) ndo possuem nem mesmo um debate
significativo sobre uma necessidade de participagio social ampla. Bastaria a
participagdo de todas as partes envolvidas, desde que seja essa participagdo

11 FACHIN, Luiz Edson. Estatuto Juridico do Patriménio Minimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
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efetiva e juiz, ao representar o Estado, possa realizar uma escuta ativa
das argumentagdes envolvidas para considera-las, efetivamente, na
fundamentagiio de sua sentenca. E o que a literatura processualista conhece
como contraditério material '*. Tal leitura do contraditério material ganha
maior destaque em demandas coletivas, massificadas especialmente na
Justica do Trabalho, com a necessidade de participagdo ativa, nem que seja
realizada via substitui¢do processual sindical (legitimagdo extraordinaria).

Entretanto, cabe lembrar que o Poder Judicidrio ja ndo se resume a
decidir litigios de interesse individual e, ao julgar conflitos que envolvam
direitos difusos e coletivos, causas que extrapolem o interesse das partes
como precedentes judiciais futuramente relevante e, especialmente, na
jurisdigdo constitucional, a massificagdo da participa¢do social é um
fendmeno po6s-constitucional de extrema relevancia.

Destacamos, nessa esfera, a ampliag¢do da legitimacdo ativa para
propositura de a¢des diretas de inconstitucionalidade (art. 103, CF)" e,
especialmente, o instituto do amicus curiae, figura transladada do direito
norte-americano, na qual érgios ou entidades de representatividade na
sociedade civil terdo o direito de se manifestar nos autos na medida da
relevancia da discusséo. A figura do amicus curiae se ampliou ndo somente
em relagdo aos processos sobre os quais ela poderd ser aplicada (para além
do controle concentrado de constitucionalidade), mas também em seu
ndimero de atores sociais interessados e aceitos em casos paradigmaticos,
o que levou o STT a realizar audiéncias publicas de grande repercussio
(como nos casos de cotas universitarias para negros ou fornecimento
de medicamentos de alto custo pelo SUS) em que se reuniam diversas
entidades da sociedade civil, recebidas como amicus curiae, para uma
ampla exposi¢do sobre o tema sob a escuta dos ministros julgadores.

Entretanto, mesmo com o instituto ja normatizado no art. 7° § 2° da
Lei 9.868/99, ainda restam caminhos a serem trilhados, em especial pelo
fato da entidade postulante poder ter seu acesso ao espago publico judicial
negado por mero despacho discriciondrio e irrecorrivel do relator do processo

12 MARINONTI, Luiz Guilherme. Manual do Processo do Conhecimento. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.

13 Naantiga representagio de constitucionalidade oriunda da EC 16 de 1965, somente o Procurador-Geral da
Repiiblica, discricionariamente, poderia contestar a inconstitucionalidade de uma norma diretamente no
STF. Essa legitimagio restrita gerou uma crise entre os poderes quando, mesmo com posigdes divergentes
entre os ministros do STF restou impossibilitado o inicio do debate do Decreto-Lei 1.077/1970 que
normatizava a censura prévia aos meios de comunicag¢io. O chamado “monopélio do PGR” foi suprimido
Ja nos primeiros debates da Assembleia Constituinte, sendo que hoje, a jurisdigdo constitucional do STF
pode ser iniciada por 9 legitimados, entre os quais, atores relevantes do processo de democratizagio, como
o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (BARROSO, 2012. p. 187).
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(como o caso em que o Ministro Marco Aurélio negou a possibilidade de
intervengdo da CNBB na ADPF 54 sobre aborto de feto anencefilico).
Inclusive, é no sentido da normatiza¢do do instituto do amicus
curtae que a Advocacia-Geral da Unido poderd ser analisada como
institui¢do prevista no art. 131 da Constitui¢do Federal de 1988 essencial
a consolidagdo de um Estado Demcocrético de Direito e ao Principio
Constitucional Democrético, na medida em que tratou de regulamentar
a intervencdo de quaisquer entidades federais (Unido, autarquias e
tundagoes) por meio da Portaria AGU 411 de 13 de Setembro de 2012.

2.2 PODER LEGISLATIVO

O Poder Legislativo igualmente viu seu espago de participagdo
social ampliado pelo art. 14 da Constitui¢do de 1988'*. Resumidamente, a
participagdo social instituida pela CF/88 na elaboragio legislativa ocorre
na iniciativa popular de leis, nas audiéncias publicas sobre temdticas
relevantes e, pela espasmddica existéncia dos plebiscitos e referendos.

As audiéncias realizadas pelas comissdes do Congresso Nacional,
previstas no art. 58, § 2° II da CF/88" sdo espagos de grande participagdo
da sociedade civil reproduzidos igualmente nas Constitui¢des Estaduais
e na Lei Organica do Distrito Federal (art. 68, § 2° II). Mesmo com
uma pratica mais efetiva, os grandes debates na literatura juridica sobre
participagio social permanecem na iniciativa popular, no plebiscito e no
referendo (art. 14). As primeiras literaturas juridicas p6s-1988 acabaram
firmando a tese de que o art. 14 enuncia normas de eficicia plena e
aplicabilidade imediata'®, assim, mesmo antes da Lei 9.709/98 que
regulamentou tais institutos, ja foi efetivado um plebiscito nacional em
1993, sobre o sistema de governo (presidencialismo e parlamentarismo)
e sobre a forma de exercicio via repiblica ou monarquia constitucional.

A regulamentacdo via Lei 9.709/98 vem sendo bastante criticada,
especialmente por ndo favorecer a obrigatoriedade de convocagio e sim
limitar sua possibilidade (iniciativa pelo quérum minimo de um tergo) e
dando a tais instrumentos uma caracteristica de excepcionalidade que os
tornaram, na prética, irrelevante .

14 Art. 14. A soberania popular serd exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor
igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: I - plebiscito; IT - referendo; III - iniciativa popular.

15 Art. 58, § 2°. As comissdes, em razdo da matéria de sua competéncia, cabe: [[.]] II - realizar audiéncias
publicas com entidades da sociedade civil;

16 SILVA, Jose Afonso da. Comentdrio Contextual a Constitui¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.

17 MENDES, op. cit., 2004.
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Existe um movimento atual, iniciado pelo Conselho Federal
da OAB e pelo professor Fabio Konder Comparato, para reformar a
regulamentacdo do art. 14 da CF/88, em que se inserem os plebiscitos
e referendos como formas mais cotidianas na atividade legislativa
nacional, em caso de privatizagdes, por exemplo. No entanto, o projeto
estd em curso no Congresso Nacional, sem previsdo de aprovagio.

No tocante as audiéncias publicas que, conforme versamos
anteriormente, trata-se do instituto mais consolidado de participagdo
democritica legislativa no Brasil, a Advocacia-Geral da Unido tem tido
um papel de grande relevancia, ndo somente como convidada em temas
afeitos a carreira mas, especialmente, em como especialista, em razio de
seus Inimeros quadros que sdo referéncias na matéria e que, regularmente,
conhecem a literatura juridica e a jurisprudéncia de forma mais abrangente
e cotidiana devido a grande especializagdo tipica da carreira, em especial
nas consultorias juridicas dos Ministérios. Um exemplo bem recente foi a
audiéncia publica realizada no dia 21 de agosto de 2013 que contou com
a exposi¢ido do Consultor Juridico do Ministério do Meio Ambiente na
Camara dos Deputados, tendo em vista ser o mesmo notorio especialista e
doutrinador na matéria terrenos de marinha'.

2.3 CLASSIFICANDO A PARTICIPAGAO SOCIAL NO PODER EXECUTIVO

A maior relevancia da democracia semidireta constitucional ocorreu,
entretanto, no &mbito do Executivo ou, mais precisamente, no ambito dos
conselhos de politicas publicas propostos ou criados pelo texto da CF/8s.

H4é uma classificagdo, em torno de instrumentos participativos em
politicas do Executivo, que divide as iniciativas constitucionais naquelas
de cardter abrangente e outras de cardter setorial”. As de carater
abrangente seriam as voltadas ao planejamento municipal e a cooperagdo
das associagdes representativas (art. 29, XII)*, a politica urbana como

N

m do e seu plano diretor participativo (art. 182, § 1°)*', a participagdo de

18 O” DE ALMEIDA, José Mauro. Terrenos de Marinha: Prote¢do Ambiental e as Cidades. Belém: Paka-Tatu, 2008.
19 MENDES, op. cit., 2004.

20 Art. 29. O Municipio reger-se-a por lei organica, votada em dois turnos, com o intersticio minimo de
dez dias, e aprovada por dois tergos dos membros da Camara Municipal, que a promulgard, atendidos os
principios estabelecidos nesta Constituigéo, na Constitui¢io do respectivo Estado e os seguintes preceitos:

[...] XII - cooperagio das associagdes representativas no planejamento municipal;

21 Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal, conforme diretrizes
gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir
0 bem- estar de seus habitantes. § 1°- O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatério para cidades

com mais de vinte mil habitantes, ¢ o instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expansio urbana.
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produtores e trabalhadores na politica agricola (art. 187)* e a participagdo
do usudrio nos servigos publicos da Administragio direta e indireta
(art. 87, § 8° modificado pela Reforma Administrativa da Emenda
Constitucional 19/1998)*. A andlise pormenorizada de tal participativa
ndo dispensa o estudo de legislagdo infraconstitucional, especialmente o
Estatuto da Cidade (Lei 10.257/01), a Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei
Complementar 101/00) e a Lei de Acesso a Informacio (Lei 12.527/01),
como um verdadeiro bloco de constitucionalidade, que serd estudado em
momento posterior, inclusive com a andlise da democracia semidireta em
matéria orcamentdria.

Primeiramente, nos remeteremos as formas de participagio de
caracter setorial, que, quando vistas somente as explicitamente tratadas
pelo texto constitucional, podem ser assim enumeradas:

a) Gestdo Democratica e Descentralizada da Seguridade Social
(art. 194, pardgrato tnico, VII)*

b) Participagio dos trabalhadores e empregadores em colegiados
previdencidrios (art. 10)*’;

c) Saude regionalizada em rede com participagio da
comunia(art. 198, III)*%

22 Art. 187. A politica agricola sera planejada e executada na forma da lei, com a participagio efetiva do setor
de produgio, envolvendo produtores e trabalhadores rurais, bem como dos setores de comercializagio, de

armazenamento e de transportes [..]]

23 Art. 37. § 3° A lei disciplinard as formas de participagdo do usudrio na administragdo publica direta e
indireta, regulando especialmente: I - as reclamagdes relativas a prestagdo dos servigos putblicos em geral,
asseguradas a manutengdo de servigos de atendimento ao usudrio e a avaliagdo periddica, externa e interna,
da qualidade dos servigos; Il - o acesso dos usudrios a registros administrativos e a informagdes sobre
atos de governo, observado o disposto no art. 5° X e XXXIII; III - a disciplina da representagio contra o

exercicio negligente ou abusivo de cargo, emprego ou fungao na administragio ptblica.

24 Art. 194. Pardgrafo tinico. Compete ao Poder Ptiblico, nos termos da lei, organizar a seguridade social, com base nos

seguintes objetive

5: [o..] VII - carater democritico e descentralizado da administragio, mediante gestio quadripartite,
com participagio dos trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do Governo nos 6rgéos colegiados.

25 Art. 10. E assegurada a participagdo dos trabalhadores e empregadores nos colegiados dos 6rgaos publicos
em que seus interesses profissionais ou previdencidrios sejam objeto de discussdo e deliberago.

26 Art. 198. As agdes e servigos piiblicos de satide integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem

um sistema tinico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: [..] III - participagdo da comunidade.
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d) Assisténcia Social com participacdo e controle da populagio,
por meio de organizagdes representativas (art. 204, I1)°;Gestédo
Democritica do Ensino Publico (art. 206, VI)**;

e) Participacdo da Comunidade na prote¢io do Patriménio
Histoérico e Cultural (art. 216, § 1°)*

I") Entidades ndo governamentais na promocdo de programas de
assisténcia a saide da Crianga e do Adolescente (art. 227, § 1°)*

2.3.1 AS POLITICAS SETORIAIS E OS CONSELHOS DE PARTICIPAGCAO
SOCIAL NO AMBITO DA SEGURIDADE SOCIAL

Entendendo sistematicamente as iniciativas de cardter setorial, o
eixo dos conselhos criados pela CF/88 gravita em torno da Seguridade
Social, ndo somente por ser o espago preferencial da ordem social,
mas também pela movimentagio efervescente na sociedade civil pré-
constituinte (especialmente a 8 Conferéncia Nacional de Saide que
chegou a ser chamada Constituinte da Saide).

Assim, a seguridade social (que se divide em satde, previdéncia
social e assisténcia social) se organizou constitucionalmente em uma
gestdo compartilhada e organica®. Uma gestdo organica no sentido de
participagdo em estruturas da administragio publica, especialmente na
tormagdo de conselhos de caréter deliberativo ou consultivo.

Era esse o sentido constitucional que levou a criagdo da abrangente
estrutura do Conselho Nacional da Seguridade Social, instituido pelo art.
6° da Lel 8.212/91, entretanto o mesmo foi extinto via Medida Proviséria
em 1999. Apés isso, o grande eixo da ordem social constitucional,
a seguridade social, somente passa a ter institutos de democracia

27 Art. 204. As agdes governamentais na area da assisténcia social serdo realizadas com recursos do
orcamento da seguridade social, previstos no art. 195, além de outras fontes, e organizadas com base nas
seguintes diretrizes: [.]] II - participa¢do da populagio, por meio de organizagdes representativas, na

formulagdo das politicas e no controle das a¢des em todos os niveis.

28 Art. 206. O ensino serd ministrado com base nos seguintes principios: [...] VI - gestdo democritica do
ensino publico, na forma da lei;

29 Art. 216. § 1° - O Poder Publico, com a colaborag¢io da comunidade, promovera e protegerd o patriménio
cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriagdo, e de
outras formas de acautelamento e preservagéio.

30 Art. 227.§ 1° O Estado promoveréd programas de assisténcia integral a satde da crianga, do adolescente e

do jovem, admitida a participagdo de entidades ndo governamentais, mediante politicas especificas [;..]]

31 SILVA, Jose Afonso da. Comentdrio Contextual a Constitui¢do. Sio Paulo: Malheiros, 2007.



Jodo Paulo de Faria Santos 21

participativa, especialmente conselhos (e posteriormente conferéncias)
em 6rgios setoriais na sadide, na assisténcia e na previdéncia.

E importante lembrar que a estruturagio de todos esses conselhos
se produz com novos matizes, mesmo se traduzindo em o6rgdos da
administragio, ndo se confundem com conselhos histéricos burocréaticos
de simples assessoramento (como é o caso ainda do Conselho da
Republica e do Conselho de Defesa Nacional na CF/88). Sio conselhos
essencialmente democriticos que buscam uma influéncia direta em
politicas publicas, especialmente relacionadas a direitos sociais (art. 6°)
e ainda traduzem um compromisso com o principio da transparéncia,
inclusive em servigos publicos estatais de carater regulatério™.

Nesse ponto, é fundamental salientar a participagdo da Advocacia-
Geral da Unido, como apoio juridico a todos esses Conselhos a fim de
que seu cotidiano tenha o crivo da constitucionalidade e da legalidade
em seus processos decisérios, impositivo para cumprir sua eficicia como
real participagdo e influéncia nas politicas publicas.

Nestes termos, no aspecto da seguridade social, ainda persistem em
pleno funcionamento trés conselhos de participagdo popular desenhados
no marco constitucional de 1988: o Conselho Nacional de Previdéncia
Social (CNPS), o Conselho Nacional de Assisténcia Social (CNAS) e o
histérico Conselho Nacional de Satde (CNS), todos assessorados pela
Advocacia-Geral da Unifo.

O CNPS éfruto de uma das mais antigas histérias de participagdo social
no Brasil. Desde a Lei Eloy Chaves (Decreto-Lei 4.682 de 1923) na Republica
Velha que criou a Caixa de Assisténcia aos Ferrovidrios e os Institutos de
Aposentadoria e Pensdo (IAPs), os empregados que contribufam com a sua
previdéncia ja tinham assegurada participacdo nas decisdes dos institutos

32 A marcante desestatizagio do Estado brasileiro na década de 1990 apoiada em uma ideologia neoliberal,
em nenhum momento significou um retrocesso juridico estatal. Pelo contrério, significou uma menor
intervengdo econdmica direta mas uma muito maior intervengio juridica em que as estatais (sociedades de
economia mista e empresas publicas e, portanto, pessoas juridicas de direito privado) foram substituidas por
agéncias reguladoras (autarquias de direito ptblico) que passam a ter o poder juridico (mas ndo econdémico)
de intervengdo nas mais importantes atividades econdmicas e sociais desenvolvidas por privados. Nesse
sentido, anote-se a reflexdo de Paulo Lobo:  “Sob o ponto de vista do direito, especialmente do direito
constitucional, no entanto, nao hé crise do Estado Social, pois este se revela pela ordenagio e regulagio
da ordem econdémica e social ou do poder econdémico e nio apenas das liberdades publicas e dos limites do
poder politico. No chamado Estado regulador, que para muitos teria sucedido o Estado Social, o processo
de intervencio legislativa e controle estatal e social da atividade econdmica, paradoxalmente, cresceu.

Os servigos publicos, que antes eram prestados diretamente pelo Estado, ao serem transferidos para
a iniciativa privada passaram a exigir um aumento da regulagio, no interesse social, como ocorreu no
Brasil” (LOBO, 2011. p. 46-47).
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criados™. O tinico hiato nacional em relagdo a participagio social previdencidria
ocorreu durante a ditadura militar que, mesmo néo extinguindo a participagio,
interviu nas diretorias do IAPs e, posteriormente, em um arroubo autoritario
e centralizador, extinguiu os institutos de pensdo e criou o INPS pelo Decreto-
Lei 72/1966, tornando insignificante a participagdo social, tendo em vista uma
burocratizagdo excessiva.
Entretanto, apds o advento da CF/88, o CNPS se abre novamente
a participagio social previdencidria, especialmente apés a Emenda
Constitucional 20/1998 que insere o principio da gestdo quadripartite
(trabalhadores, empregadores, aposentados e Governo) em toda a estrutura
do RGPS e do RPPS Federal. Inclusive, apés o Decreto 4874 de 2003, o
CNPS foi descentralizado em diversos CPS (Conselhos de Previdéncia Social)
organizados nas geréncias executivas (municipais ou regionais) do INSS.
Jaemrelagdo ao CNAS, a abertura constitucional para a participagdo
social (art. 204, II) somente se consolidou com a construgdo da Lei
Organica da Assisténcia Social (Lei 8.742/93, conhecida como LOAS) e,
tinalmente, com sua muito debatida regulamentagéo realizada no Decreto
8.048/99. A sua estrutura se desenhou com um tipico sistema nacional, em
um conselho nacional seguindo de conselhos estaduais e municipais.
Cumpre ressaltar ainda que, no dmbito da Assisténcia Social, de
grande significado fol a estruturagdo de outra instincia de participagdo
social, o Conselho de Seguranga Alimentar e Nutricional (CONSEA) criado
pela Lei 4.725/2011 e também estruturado como um sistema nacional.
Por fim, o mais importante, historicamente, espago de participagdo
social na seguridade social estd no ambito da saide publica, onde foi
consolidado o Sistema Unico de Satide com a estrutura do Conselho Nacional
de Satde (CNS). O CNS, criado pela Lei 378 em 1937, era somente mais
um 6rgdo consultivo ministerial, como as demais estruturas burocraticas
chamadas conselhos que permeavam a administragdo ptblica nacional.
Entretanto, fol a partir do Decreto 93.933 de 1987, logo apés
a 8" Conferéncia Nacional de Satde que o CNS ganha contornos de
impulsionador do SUS e, ao mesmo tempo, de inovagio na esfera da
participagdo social. Acrescente-se que, a partir da Lei 8.142/90, que
regulamentou a participagio da comunidade no Sistema Unico de Satide
(organizado pela Lei 8.080 do mesmo ano) o CNS passa a se estruturar
juridicamente como um sistema nacional formado de conselhos estaduais
e municipais de satide necessariamente paritarios.

33 Dec-Lei 4.682/23. Art. 41. A caixa de aposentadorias e pensdes dos ferroviarios serd dirigida por um Conselho
de Administragido de que fardo parte o superintendente ou inspector geral da respectiva empreza, dous
empregados do quadro — o caixa e o pagador da mesma empreza — e amis dous empregados eleitos pelo pessoal

ferroviario, de trés em trés annos, em reunido convocada pelo superintendente ou inspector da empreza.
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O CNS, como espago tematico de deliberagido da sociedade civil
com paridade de membros com o governo vem se construindo inclusive,
como uma vanguarda para a implementag¢io de novas ideias em relacdo
a conselhos de participagido social, como por exemplo a elei¢do do
Presidente do Conselho™ e dos préprios membros® (respectivamente,
art. 6° e art. 4° do Decreto 5.839/2006).

2.3.2 CONSELHOS DE PARTICIPACAO SOCIAL PARA ALEM DA SEGU-
RIDADE SOCIAL

Fora o eixo prioritdrio da Seguridade Social, a Constitui¢do
também criou outros espagos de participagdo social classificados como
setoriais que resultaram na estruturagio de Conselhos, especialmente na
temdtica da educagdo, da cultura e da crianga e adolescente, conforme ja
enumerado anteriormente.

Na cultura, drea na qual a CF/88 foi mais timida ao enunciar a
participagdo social somente na protecdo ao patriménio cultural (art.
216, § 1°) a criagdo do Conselho Nacional de Politica Cultural ocorreu
somente por meio do Decreto 5.520 do ano de 2005, sob a inspiragio da
Convengio sobre a Prote¢io e Promogio da Diversidade das Expressoes
Culturais, de 2005, internalizada com status de norma supralegal pelo
Decreto 6.177/07. Jd na drea da educagdo, baseado na Lei 9.394/96 (LDB),
se estruturou o Conselho Nacional de Educagdo que inclusive conta com
uma estrutura de remuneragio aos conselheiros. E, por fim, na drea da
defesa e promogio de direitos da Crianca e Adolescente, se estruturam
mais duas instancias a partir da Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianga e do
Adolescente), um voltado a influéncia em politicas e programas estatais
com participagdo paritaria, o Conselho dos Direitos da Crianga e do
Adolescente (organizados nacionalmente, com estruturas municipais e
estaduais respectivas), e outro de cardter fiscalizador e com todos os
membros eleitos pela comunidade, o Conselho Tutelar.

Importante ressaltar ainda, os Conselhos histéricos na 4rea
ambiental, hoje no dmbito da estrutura organizativa do Ministério do
Meio Ambiente, pelo Decreto 6.101/2007, em especial o CONAMA
(Conselho Nacional do Meio Ambiente) e o CGEN (Conselho de

34 Art. 6° O Presidente do CNS serd eleito, entre os conselheiros titulares, em escrutinio secreto, na reunio em

que tomarem posse 0s novos membros, votantes somente os membros titulares.

35 Art. 4° A escolha das entidades e dos movimentos sociais de usuérios do SUS, das entidades de profissionais
de satide e da comunidade cientifica da drea de satide, das entidades de prestadores de servigos de satide e das
entidades empresariais com atividades na area de satde que indicario seus representantes para compor o CNS,

serd feita por meio de processo eleitoral, a ser realizado a cada trés anos, contados a partir da primeira eleigao.
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Gestdo do Patrimonio Genético), ambos contando com apoio juridico
da Consultoria Juridica junto ao Ministério do Meio Ambiente, tendo
Advogados da Unido em presidéncias de Camaras técnicas-juridicas
especificas (como é o caso da CTAJ — Camara Técnica de Assuntos
Juridicos — do CONAMA) ou mesmo com assento e voz no plendrio do
Conselho (no caso do CGEN).

O fato de ambos os conselhos produzirem resolugdes de caracter
normativo, faz imprescindivel a atuagio do érgdo da AGU e, ainda, traz
uma fungdo de Estado para a Advocacia-Geral da Unido, no sentido de
realizar, por vezes, o Unico controle de constitucionalidade e legalidade
prévio desses conselhos, ajudando ndo somente a manter o ordenamento
juridico inc6lume mas, especialmente, a gerar uma real efetividade das
intmeras decisoes feitas e de alcance nacional.

2.4 FORMAS DE PARTICIPACAO ABRANGENTE E O BLOCO DE CONS-
TITUCIONALIDADE

Por fim, para analisarmos as formas de participagio instituidas no
texto constitucional de forma abrangente (ndo-setorial) de planejamento
municipal e de participagdo dos usudrios nos servigos publicos é
necessario explicar o conceito de bloco de constitucionalidade que
serd inclusive, fundamental para entender nuances constitucionais de
participagdo social obrigatéria nas produgéo das leis or¢amentarias.

Somente a politica agricola é que pode ser entendida sem esse
aporte tedrico e somente pode sé-lo porque o texto constitucional néo
foi completamente implementado, sendo possivel inclusive invocar o caso
de uma omissdo inconstitucional. A efetiva participa¢do de produtores
e trabalhadores rurais na politica agricola do art. 187 da CF se resume
ao Conselho Nacional de Politica Agricola (Lei 8.171/91) que, mesmo
tendo representantes da sociedade civil, se resumem a uma minoria de
trabalhadores (somente dois, representantes da CONTAG), jd4 que os
representantes da sociedade civil representam gigantes do agronegdcio
(CNA e OCB) ou sdo nomeados livremente pelo Ministro da Agricultura.

Brevemente, o conceito de bloco de constitucionalidade diz
que a Constituigdo no dmbito do Estado Social e posterior a ele, ndo
se forma por si s6, mas remete a algumas estruturagdes normativas
e institucionais que ndo cabem no texto constitucional. Assim, por
exemplo, o art. 5°, XXXII da CF/88 enuncia a prote¢do ao consumidor
como direito fundamental e cldusula pétrea (esséncia da Constituigio)
e o art. 170, V como principio da ordem econdmica, mas em nenhum
momento indica institutos minimos necessarios a realizagdo dessa
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protegdo (como a inversdo do 6nus da prova, a institui¢do dos PROCONs
ou o direito de arrependimento), deixando essa tarefa para a lei ordindria
(a ser elaborada em 120 dias, de acordo com o art. 48 do ADCT).

Assim, com o advento do CDC (Lei 8.078/90) que criou tais
institutos minimos, essa lei ordinaria na verdade, cumpre a fungio de dar
eficdcia a preceitos constitucionais® e, assim teriam consequéncias tipicas
de normas constitucionais, especialmente em ser parametro de controle
de constitucionalidade de leis futuras que revogassem suas disposi¢oes a
fim de abolir ou reduzir normas constitucionais, nesse modo, vigoraria
o principio da vedacdo do retrocesso’” em que uma norma posterior ndo
pode retroceder em matéria de direitos fundamentais que constituem
clausulas pétreas constitucionais.

A base juridica para a defesa da ideia do bloco de constitucionalidade
no Brasil esta no préprio texto do art. 5°% § 2° da CF/88 que nos mostra
uma visdo abrangente do que seriam direitos fundamentais constitucionais,
incluindo direitos decorrentes, mesmo que fora da chamada constituigio
formal®. Essa visdo ja fol inclusiva ventilada no Supremo Tribunal Federal,
no julgamento da ADI 1.588/DF, em decisdo monocratica do Ministro
Celso de Mello™, invocando a ideia de ordem global constitucional.

No tocante a temadtica de participagdo social, é fundamental
reconhecer a caracteristica de bloco de constitucionalidade ao Estatuto
da Cidade (Lei 10.257/01), a Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei
Complementar 101/00) e a Lei de Acesso a Informagao (Lei 12.527/01),
que abrem novas possibilidades de participagdo social ndo somente
possiveis pelo art. 1°, pardgrafo unico da CF/88, como possuem o
objetivo de garantir eficdcia a imposi¢do constitucional de participacdo
no planejamento municipal (art. 29, XII) como dos usudrios nos servigos
publicos da Administragdo direta e indireta (art. 37, § 3°).

36 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Diretto Brasileiro. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
37 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. Coimbra: Almedina, 2011.

38 Art. 5° § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢io néo excluem outros decorrentes do regime e dos

principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Reptblica Federativa do Brasil seja parte.

39 “E por tal motivo que os tratadistas [...] em vez de formularem um conceito Gnico de Constituigio,
costumam referir-se a uma pluralidade de acepgoes, dando ensejo a elaboragio teérica do conceito de
bloco de constitucionalidade (ou de pardmetro constitucional), cujo significado — revestido de maior ou
de menor abrangéncia material — projeta-se, tal seja o sentido que se lhe dé — para além da totalidade das
regras constitucionais meramente escritas e dos principios contemplados, explicita ou implicitamente,
no corpo normativo da prépria Constituigdo Formal, chegando, até mesmo, a compreender normas de
cardter infraconstitucional, desde que vocacionadas a desenvolver, em toda a sua plenitude, a eficdcia
dos postulados e dos preceitos inscritos na Lei Fundamental, viabilizando, desse modo, e em fungio de
perspectivas conceituais mais amplas, a concretizagio da ideia de ordem constitucional global.” (ADI
1588/DF. Relator Ministro Celso de Mello. Julgado em 11/04/2002. Publicado no DJ em 17/04/2002).
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Em relagdo a participagdo dos usudrios nos servigos publicos, sdo
multiplas as possiblidades abertas pelo texto constitucional, especialmente
nos incisos do art. 87, §3°. Em relacdo a representagio contra o exercicio
negligente ou abusivo na administragdo se apresentou a possibilidade de agdo
popular por qualquer cidadio e, inclusive, a agdo civil ptblica por associagdes
da sociedade civil. No tocante a reclamagdes, servigos de atendimento ao
usudrio e avaliagdo periddica, a criagdo de ouvidorias em diversos planos,
como mais um elemento fundamental de intluéncia popular no governo,
fol ampliada a partir da criagio de um Sistema Nacional de Avalia¢do da
Satistagdo do Usudrio dos Servigos Publicos pelo Decreto 3507 de 2000.

Ja em relagdo ao acesso a informagdo (inciso III do art.37, § 3°),
recente debate culminou na edi¢do da Lei 12.527/2011 que pode ser
considerada bloco de constitucionalidade com inclusive a caracterfstica de
vedagdo do retrocesso. A lei conhecida como Lei de Acesso a Informacéo
ainda estd sendo implementada como um novo marco legal nos diversos
entes da federagdo, mas j trouxe a novidade de um amplo acesso a dados
antes indisponiveis ou dificultosos ao cidaddo comum e as organizagdes
na busca por transparéncia nos servigos publicos. O préprio Distrito
Federal ja estd produzindo um marco distrital, nos moldes da lei federal.

Em relagdo ao Estatuto da Cidade (Lei 10.257/2001) temos ainda
mais importéancia em considera-lo na ordem constitucional global como
consolidagdo da democracia participativa constitucional, especialmente
pela criagdo de instrumentos urbanisticos como o Plano Diretor
Participativo, precedido necessariamente de audiéncias publicas e
obrigatdrio a cidades com mais de 200 mil habitantes.

Entretanto, o Estatuto da Cidade nido se resume ao Plano
Diretor participativo, trazendo ainda o6rgdos colegiados de politica
urbana, audiéncias e conferéncias no tocante ao interesse urbano (art.
43'). Inclusive, o Estatuto da Cidade traz ainda a gestdo or¢amentdria
participativa no art. 4° “f”, indicando a necessidade de consultas publicas
para a realizacdo das diversas leis or¢amentarias, estava nesse ponto
abrindo espago para as iniciativas de or¢amento participativo que foram
consolidadas normativamente na Lei Complementar 101/00.

2.4.1 ORCAMENTO PARTICIPATIVO

Por fim, salientemos a necessidade de incorporar como ordem
constitucional global também a Lei de Responsabilidade Fiscal (LC

40  Art. 43. Para garantir a gestdo democritica da cidade, deverdo ser utilizados, entre outros, os seguintes instrumentos:
[ - érgaos colegiados de politica urbana, nos niveis nacional, estadual e municipal; IT — debates, audiéncias e consultas

publicas; IIT — conferéncias sobre assuntos de interesse urbano, nos niveis nacional, estadual e municipal.
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101/00) que incorpora uma conquista ndo prevista expressamente no
texto constitucional, mas que se tornou um ganho da sociedade brasileira
e uma interpretacdo feita pela mesma do art. 1°, pardgrafo dnico da
CF/88: a necessidade de construgio de um or¢amento participativo.

A CF/88 traz somente a previsdo no seu art. 163, I da necessidade
de lei complementar para uma disposi¢do abrangente sobre as finangas
publicas. Assim, a Lei de Responsabilidade Fiscal, em seu art. 48,
paragrato tnico, I e II*' normativa a participagdo popular no processo de
elaboragido de leis or¢amentérias que se consolidou em varias cidades do
pais, a partir da experiéncia do municipio de Porto Alegre, com o nome
de Orgamento Participativo. Inclusive é exaustiva a norma ao acrescentar
a participagdo popular a necessidade de liberacio de informagdes
pormenorizadas ao publico, inclusive por meios eletrdnicos.

Assim, pelo advento da LC 101/00 passamos a reconhecer que uma
correta interpretagdo do art. 1°, pardgrafo tnico da CF/88 perpassa a
necessidade de participagdo social na realizagio da proposta or¢gamentdria,
entretanto, devemos lembrar que os or¢amentos participativos municipais
e estaduais j4 realizados encontraram, quando passaram por um processo
de normatizago, ja que inicialmente eram guiados por regimentos internos
elaborados pela prépria comunidade®, alguns problemas judiciais.

Tais obstaculos sdo, na verdade, um debate sobre a competéncia para
a elaboragdo da proposta orgamentdria que, pelo texto Constitucional é
exclusiva do Poder Executivo (iniciativa privativa do or¢amento pelo art.
61, II, “b”) sendo inclusive entendido, antes do advento da LC 101/00,
como inconstitucional norma que obrigasse a participa¢do popular na
proposta or¢camentdria no dmbito do controle de constitucionalidade
realizado pelo TJRS™.

O debate sobre a constitucionalidade de um orgamento participativo
chegou, quando foi 0 mesmo implementado no ambito estadual, ao STT, na
ADI 2217/RS*, especialmente ao normatizar a possibilidade de decisoes
dos Conselhos Regionais de Desenvolvimento do Rio Grande do Sul
(COREDES) possuirem carater vinculante.

41 Art. 48. Paragrafo tnico. A transparéncia sera assegurada também mediante: I — incentivo a participagdo popular
e realizagdo de audiéncias publicas, durante os processos de elaboragio e discussdo dos planos, lei de diretrizes
orgamentdrias e orgamentos; II —liberagdo ao pleno conhecimento e acompanhamento da sociedade, em tempo real,
de informagdes pormenorizadas sobre a execugio orgamentaria e financeira, em meios eletroénicos de acesso publico.

42 MENDES, op. cit., 2004. p. 184.

48 “Compete privativamente ao Chefe do Poder Executivo com o auxilio dos seus secretarios a elaboragdo da
lei de or¢amento” (ADI 597024447, TJRS, julgado em 25/08/1997).

44 Em sede de Medida Cautelar, o STF, por maioria, suspendeu a eficicia da Lei Gaticha 11.451/00 no curso

da ADI 2217-2/RS, entretanto o mérito da agdo, até hoje, nio foi julgado pelo STF.
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E esse debate fundamental: a possibilidade constitucional de
vincular propostas realizadas pela populagdo a obrigatéria inclusio
pelo Executivo em leis or¢camentdrias. Cumpre motivar que, uma
vinculagido desse tipo tenderia a ser declarada inconstitucional
(seguindo a decisdo cautelar da ADI 2217/RS e ndo encontrando
o carater vinculante em nenhuma das legislagdes citadas como
bloco de constitucionalidade), devendo ser as propostas populares
entendida como meros subsidios a Administragao.

Entretanto, aliteratura juridica afirma a necessidade de se valorar
tais contribui¢des como deliberagdes populares legitimas*, ja que
teitas inclusive por meio de atos administrativos completos (audiéncias
e plendrias do orcamento participativo). Assim, poderiam tais decisdes
ter a natureza juridica de expectativas de direito que poderiam ser
afastadas pela administragdo, mas somente por ato juridicamente
motivado no principio da razoabilidade e da proporcionalidade, fora
disso ndo ha como o Executivo desconsidera-las*.

Inclusive, pelo art. 1° VI da Lei 7347/85 (acrescido pelo
Estatuto da Cidade), seria possivel o ajuizamento de agio civil
publica por dano a ordem urbanistica, tendo em visto a condigdo
obrigatéria de audiéncias e consultas sobre propostas do PPA, LDO
e LOA no municipio (art. 44 da Lei 10.257/01).

3 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente texto teve o escopo de apresentar o principio
democratico previsto na CF/88 e seu histérico de construgio.
Histoérico de construgdo esse que nio permeia somente o principio
democritico, mas o préprio caminhar do Estado Demcocritico de
Direito no Brasil.

Ao mesmo tempo, o artigo buscou também inserir a Advocacia-
geral da Unido nesse contexto, como Advocacia de Estado que,
além de autar nos espagos de participacdo social junto ao Judicidrio
(amicus curiae) ou mesmo ao Legislativo (participagdo em audiéncias
publicas), tem o seu foco no Poder Executivo, local no qual o texto
constitucional concentrou as maiores formas de participagio social/
democracia direta. Nesse compasso, a Advocacia-geral da Unido é
imprescindivel na assessoria a esses Conselhos de Participagio Social

45 MENDES, op. cit., p. 284.

46 LIMA LOPES, José Reinaldo. Direito subjetivo e direitos sociais: o dilema do Judicidrio no Estado
Social de Direito. In: FARIA, José Eduardo (org). Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justiga. Sao Paulo:
Malheiros, 2002.
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que, em sua maioria, possuem um cardter deliberativo-normativo
e assim, tem na AGU (que os assessoram juridicamente também) o
seu alicerce de legalidade e constitucionalidade e, por consequéncia,
uma instituigdo imprescindivel a sua eficacia bem como, a eficacia da
democracia brasileira.
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RESUMO: Este trabalho visa avaliar como a jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores (Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de
Justiga) tem se posicionado acerca das nomeagdes em concursos publicos.
Tratard, incialmente, em que consiste a exigéncia de concurso publico.
Analisard a teoria da expectativa de direito dos candidatos, passando,
posteriormente a andlise da teoria do direito subjetivo, explicitando,
inclusive, as suas exceg¢des. Abordard, ainda, o desenvolvimento da
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga a partir do julgamento do
Recurso Extraordindrio n. 598.099/MS, que pacificou o entendimento
acerca do direito subjetivo a nomeagdo dos candidatos aprovados dentro
do nimero de vagas ofertadas. Expord, ademais, o entendimento da
Segunda Turma do referido Tribunal, no sentido de ser valida a previsdo
no edital do concurso de que os aprovados dentro do nimero de vagas
poderio nio ser nomeados.

PALAVRAS-CHAVE: Principio da Isonomia. Concurso Publico.

Nomeagido. Expectativa de Direito. Direito Subjetivo.

ABSTRACT: This study aims to evaluate the case law of the Superior
Courts (Supreme Court and Superior Court) has positioned itself
about the appointments in public tenders. Treat, initially, what is the
requirement for public concourse. Examine the expectancy theory of
right candidates, passing, after the analysis of the theory of subjective
rights, explaining even its exceptions. Address also the development
of the jurisprudence of the Supreme Court from the judgment of
Extraordinary Appeal. 598.099/MS, which pacified the understanding
of the subjective right to the appointment of suitable candidates
within the number of vacancies offered. It will expose moreover, the
understanding of the Second Chamber of the Court referred to in order
to be valid in the forecast call announcement that the approved within
the number of vacancies may not be appointed.

KEYWORDS: Principle of Equality. Public Concourse. Appointment.
Expectation of Right. Subjective Right.
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INTRODUGAO

O tema concursos publicos, de matriz constitucional e
administrativa, tem suscitado muitas discussoes.

Neste sentido, os precedentes jurisprudenciais passaram a ter
forte influéncia na discussdo do tema, principalmente para assegurar os
direitos daqueles que trilham o darduo caminho dos concursos publicos.

A questdo da nomeagio é assunto que vem sendo lapidado pela
Jurisprudéncia, especialmente dos Tribunais Superiores, de modo a
proteger a parte mais vulnerdvel nessa relagio, qual seja, os candidatos
aprovados. Porém, como se demonstrard, nio faltam decisdes em sentido
diverso.

1 CONCURSO PUBLICO: UMA EXIGENCIA CONSTITUCIONAL

Em seu artigo 37, inciso II, a Constituicdo Federal prevé que a
investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagdo prévia
em concurso publico de provas ou de provas e titulos.

O concurso publico, segundo a doutrina:'

E o procedimento administrativo que tem por fim aferir as aptiddes
pessoais e selecionar os melhores candidatos ao provimento de
cargos e fungdes publicas. Na aferigdo pessoal, o Estado verifica a
capacidade intelectual, fisica e psiquica de interessados em ocupar
fungoes publicas e no aspecto seletivo sido escolhidos aqueles que
ultrapassam as barreiras opostas no procedimento, obedecida
sempre a ordem de classificagdo. Cuida-se, na verdade, do mais
idéneo meio de recrutamento de servidores publicos. O concurso
publico descende do principio republicano e visa garantir
o principio da ampla acessibilidade aos cargos, empregos
e fun¢des publicas (art. 37, I, da Constitui¢do Federal),
decorréncia direta do principio da igualdade. Privilegia,
ainda, o principio damoralidade administrativa, indicativo de
que o concurso veda favorecimentos e nepotismo. Favorece,
também, o principio da eficiéncia e o aperfei¢oamento do
servigo publico.

A exigéncia de prévia aprovagdo em concurso publico alcanga o
provimento de cargos publicos e a contratacdo de servidores pelo regime

1 CARVALHO FILHO, José¢ dos Santos. Manual de direito administrativo. 21. ed. revista, ampliada e

atualizada. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2009. p. 595.
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trabalhista, na administragfo direta e indireta. Ndo abrange, todavia, a
nomeacgao para cargos em comissio (art. 37, II, da Constitui¢do Federal),
ou seja, aqueles de livre nomeagdo e exoneragdo, nem a contratagio por
tempo determinado para atender necessidade tempordaria de excepcional
interesse ptblico (art. 37, IX, da Constitui¢do Federal). As fungoes de
confianga (direcdo, chefia e assessoramento) ndo demandam concurso
publico, pois sdo acessiveis aos servidores da carreira (art. 37, V, da
Constituigdo Federal).

O concurso publico deve ser realizado através de provas ou de
provas e titulos, e podera estabelecer requisitos que respeitem a natureza
das atividades a serem desempenhadas.

O concurso tem validade por até dois anos, prorrogéavel por
igual perfodo uma tUnica vez (art. 37, III, da Constitui¢do IFederal). A
prorrogacio do concurso constitui ato discriciondrio, sujeitando-se ao
Juizo de conveniéncia e oportunidade da Administragdo Publica.

A propésito:

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. 1. DECADENCIA.
2. CANDIDATO APROVADO ALEM DO NUMERO DE
VAGAS PREVISTOS EM EDITAL. AUSENCIA DE DIREITO
SUBJETIVO A NOMEAGAO. 3. DISCUSSAO SOBRE O PRAZO
DE VALIDADE E SOBRE A PRORROGACAO DO CONCURSO.
DISCRICIONARIEDADE ~ ADMINISTRATIVA. 4. NAO
OCORENCIA DE ILEGALIDADE OU DE ABUSIVIDADE DO
ATO ADMINISTRATIVO. IMPOSSIBILIDADE DE EXAME
PELO PODER JUDICIARIO. PRECEDENTES. RECURSO
ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA AO QUAL SE
NEGA PROVIMENTO.

(STE, RMS 28911, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Segunda
Turma, julgado em 18/11/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-
237 DIVULG 08-12-2012 PUBLIC 04-12-2012)

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. CONCURSO
PUBLICO. CANDIDATO CLASSIFICADO FORA DO
NUMERO DE VAGAS OFERECIDAS PELO EDITAL.
EXPECTATIVA DE DIREITO. REMOCAO DE SERVIDOR
PARA OUTRA LOCALIDADE. VACANCIA DO CARGO
NAO CARACTERIZADA. PRORROGACAO DO PRAZO
DE VALIDADE DO CERTAME. ATO DISCRICIONARIO.
INEXISTENCIA DE DIREITO LfQUIDO E CERTO.
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1. Cuida-se, originariamente, de Mandado de Seguranga impetrado
por Carlos Eduardo Dias de Almeida com o objetivo de assegurar
direito a nomeagdo para o cargo de Técnico-Judicidrio do Estado
de Rondoénia, no qual foi aprovado na 11* posi¢do, isto é, fora do
ntmero das vagas inicialmente previstas (oito vagas) para a Comarca

de Presidente Médici, cidade para a qual concorreu.

2. O agravante alega que possui direito subjetivo a nomeagio,
porquanto ocorreu a remog¢do da servidora Aline Silva Ribeiro de
Moraes, 9* colocada, para outra localidade (Vilhena/RO), surgindo
assim vaga na localidade de Presidente Médici.

3. A jurisprudéncia do STJ firmou que o candidato aprovado em
concurso putblico dentro do nimero de vagas previstas no edital tem
direito liquido e certo &8 nomeagdo. Durante o perfodo de validade do
certame, compete a Administragio, atuando com discricionariedade,
nomear os candidatos aprovados de acordo com sua conveniéncia e
oportunidade.

4. Esse entendimento (poder discricionario da Administragdo para
nomear candidatos aprovados no certame durante sua validade) é
limitado na hipétese de haver contratagio precaria de terceiros para
o exercicio dos cargos vagos e ainda existirem candidatos aprovados
no concurso. Nessas situagdes, a expectativa de direito destes seria
convolada, de imediato, em direito subjetivo a nomeago.

5. Tal direito também se manifesta quando, durante o prazo de
validade do concurso, demonstrado o interesse da Administragio
Publica, surgirem novas vagas, seja em razdo da cria¢do de novos
cargos mediante lei, seja em virtude de vacincia decorrente
de exoneragdo, demissdo, aposentadoria, posse em outro cargo
inacumuldvel ou falecimento, seja pela realizagdo de novo concurso
publico dentro do prazo de vigéncia do certame anterior.

6. Nio caracteriza “vacancia de cargo” para fins de provimento pelos
aprovados em concurso publico a simples remogio de um servidor
para outra comarca.

7. A jurisprudéncia do STJ ¢é firme no sentido de que a prorrogagio
do prazo de validade do concurso ptblico é faculdade outorgada
a Administragdo, exercida segundo critérios de conveniéncia e
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oportunidade, os quais nio estdo suscetiveis de exame pelo Poder
Judiciario.

8. Agravo Regimental ndo provido.” (grifo nosso)

(STJ, Segunda Turma, AgRg no RMS 389.748/RO, Ministro Herman
Benjamin, data do julgamento 04/04/2013, data da publicagio
10/05/2013)

A Lei Maior assevera, ainda, que durante o prazo improrrogével
previsto no edital de convocagio, aquele aprovado em concurso publico de
provas ou de provas e titulos serd convocado com prioridade sobre novos
concursados para assumir cargo ou emprego, na carreira (art. 37, 1V,
Constituigio Federal).

Por fim, a abertura de um concurso publico se da através da
publicagio de um edital, que traca previamente as “regras do jogo”, para
conhecimento de todos.

2 A TEORIA DA MERA EXPECTATIVA DE DIREITO

Por muito tempo, a doutrina e jurisprudéncia pétria consagraram
o brocardo de que a aprovagdo em concurso publico, mesmo que dentro
do niimero de vagas ofertadas, gerava “mera expectativa de direito”.

Essa ideia desenvolveu-se pautada no fato de a nomeagdo ato
discriciondrio da Administragdo Publica, isto é, sujeito a existéncia de
oportunidade e conveniéncia para a sua pratica.

Como exemplo, cita-se o seguinte julgado do Supremo Tribunal
Federal:

“A aprovagdo em concurso nio gera direito a nomeagdo, constituindo
mera expectativa de direito. Esse direito somente surgira se for
nomeado candidato ndo aprovado no concurso ou se houver o
preenchimento de vaga sem observancia de classificagdo do candidato
aprovado.”

(MS 21.870, Rel. Min. Carlos Velloso, julgamento em 7-10-1994,
Plenério, DJ de 19-12-1994.) No mesmo sentido: Al 452.831-AgR,
Rel. Min. Sepitlveda Pertence, julgamento em 15-2-2005, Primeira
Turma, DJ de 11-3-2005; RE 421.938, Rel. Min. Sepiilveda Pertence,
julgamento em 9-5-2006, Primeira Turma, DJ de 2-2-2006. Vide:
Al 777.644-AgR, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 20-4-2010,
Segunda Turma, DJE de 14-5-2010.
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Nesse diapasio, existia, até pouco tempo, consenso apenas de que
o candidato aprovado em concurso publico teria direito a nomeagio nas
hipéteses seguintes:

a) Preterida a ordem de classificagdo (Simula 15 STT: “Dentro
do prazo de validade do concurso , o candidato aprovado tem
o direito a nomeagdo, quando o cargo for preenchido sem
observancia da classifica¢do.”); e

b) Afrontado o direito de prioridade sobre os aprovados em
concurso posterior, conforme preceitua o artigo 37, IV, da
Constitui¢io Federal.

3 A TEORIA DO DIREITO SUBJETIVO

A jurisprudéncia evoluiu para considerar que a mera expectativa
de direito a nomeagdo convola-se em direito subjetivo.

Narealidade, as mudangas comegaram a surgir primeiro no ambito
do Superior Tribunal de Justica, e depois no Excelso Pretério. Nesses
julgados sempre se fazia presente alguma peculiaridade, mormente
uma arbitrariedade praticada pela Administragido Publica direcionada a
frustrar o direito dos candidatos aprovados dentro das vagas oferecidas
no edital.

Porém, ainda assim nio era possivel afirmar que a jurisprudéncia
havia se modificado totalmente, para consagrar de vez a existéncia de
um direito subjetivo & nomeagdo dos aprovados dentro do ntimero de
vagas ofertadas.

Em 10 de agosto de 2011, a questdo foi pacificada pelo Egrégio
Supremo Tribunal Federal. Por unanimidade, a Corte decidiu, com
repercussao geral, que o candidato aprovado em concurso ptblico dentro
do nimero de vagas indicado no edital possul o direito subjetivo de ser
nomeado, durante o prazo de validade do certame. Trata-se do Recurso
Extraordindrio n. 598.099/MS, da Relatoria do Ministro Gilmar
Mendes, em que o Supremo Tribunal Federal discutiu o tema (Tribunal
Pleno, julgado em 10/8/2011, REPERCUSSAO GERAL - MERITO
DJe-189 DIVULG 30/9/2011 PUBLIC 8/10/2011 EMENT VOL-
02599-03 PP-00314).

No aludido recurso excepcional, o Estado de Mato Grosso do Sul
sustentou violagdo aos artigos 5°, inciso LXIX, e 87, caput e inciso IV, da
Constituigdo Federal. Argumentou em favor da inexisténcia de qualquer

N

direito liquido e certo & nomeagio dos aprovados. Alegou, ainda, que



38 Publicagdes da Escola da AGU

em face da autonomia da administragdo publica, hd discricionariedade
para aferir a real necessidade de nomeagio de candidatos aprovados em
concurso publico.

Porém, a Excelsa Corte ndo acolheu esses argumentos.
Reconheceu que devido aos principios da boa-fé e da seguranca juridica,
a Administragido Publica encontra-se vinculada ao nimero de vagas
previstas no edital.

De acordo com o Ministro Relator, a administracido podera
escolher, dentro do prazo de validade do concurso e de sua prorrogagio,
o momento no qual se realizard a nomeagdo. Assim, ela nio é obrigada
a nomear imediatamente, mas nio podera dispor sobre a propria
nomeacao.

O Supremo Tribunal Federal consagrou, ainda, que a ndo
observancia desse dever de nomear somente pode ocorrer em situagies
excepcionais, provocadas por circunstincias supervenientes a publicagio
do edital. Neste caso, a Administragio deverd fundamentar devidamente
o ato, expondo as razdes que a levaram a tanto. Tal ato, como ndo poderia
deixar de ser, estd sujeito a andlise do Judicidrio, que se provocado,
verificara se os motivos apontados sdo ou ndo validos.

Conforme se extrai da ementa do julgado, essas situagoes
excepcionais sdo as seguintes:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL.
CONCURSO PUBLICO. PREVISAO DE VAGAS EM EDITAL.
DIREITO A NOMEACAO DOS CANDIDATOS APROVADOS.

I. DIREITO A NOMEACAO. CANDIDATO APROVADO
DENTRO DO NUMERO DE VAGAS PREVISTAS NO EDITAL.

Dentro do prazo de validade do concurso, a Administragio podera
escolher o momento no qual se realizara a nomeagio, mas néo podera
dispor sobre a prépria nomeacio, a qual, de acordo com o edital, passa
a constituir um direito do concursando aprovado e, dessa forma, um
dever imposto ao poder ptiblico. Uma vez publicado o edital do concurso
com ndmero especifico de vagas, o ato da Administragdo que declara
os candidatos aprovados no certame cria um dever de nomeagéo para a
prépria Administragio e, portanto, um direito a nomeagdo titularizado
pelo candidato aprovado dentro desse niimero de vagas.

II. ADMINISTRACAO PUBLICA. PRINCIPIO DA SEGURANCA
JURIDICA. BOA-FE. PROTECAO A CONFIANCA.
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O dever de boa-fé da Administragdo Publica exige o respeito
incondicional as regras do edital, inclusive quanto a previsdo das
vagas do concurso ptblico. Isso igualmente decorre de um necessario
e incondicional respeito a seguranga juridica como principio do
Estado de Direito. Tem-se, aqui, o principio da seguranga juridica
como principio de protegdo a confianga. Quando a Administragdo
torna publico um edital de concurso, convocando todos os cidaddos a
participarem de selegdo para o preenchimento de determinadas vagas
no servigo publico, ela impreterivelmente gera uma expectativa quanto
ao seu comportamento segundo as regras previstas nesse edital.
Aqueles cidaddos que decidem se inscrever e participar do certame
publico depositam sua confianga no Estado administrador, que deve
atuar de forma responsavel quanto as normas do edital e observar o
principio da seguranga juridica como guia de comportamento. Isso
quer dizer, em outros termos, que o comportamento da Administragio
Publica no decorrer do concurso ptiblico deve se pautar pela boa-fé,
tanto no sentido objetivo quanto no aspecto subjetivo de respeito a

confianga nela depositada por todos os cidaddos.

III. SITUACOES EXCEPCIONAIS. NECESSIDADE DE
MOTIVACAO. CONTROLE PELO PODER JUDICIARIO.

Quando se afirma que a Administragio Publica tem a obrigagio
de nomear os aprovados dentro do némero de vagas previsto no
edital, deve-se levar em consideragio a possibilidade de situagoes
excepcionalissimas que justifiquem solugdes diferenciadas, devidamente
motivadas de acordo com o interesse publico. Ndo se pode ignorar
que determinadas situagdes excepcionais podem exigir a recusa da
Administragdo Publica de nomear novos servidores. Para justificar o
excepcionalissimo ndo cumprimento do dever de nomeagdo por parte
da Administragdo Publica, é necessario que a situagdo justificadora
seja dotada das seguintes caracteristicas: a) Superveniéncia: os
eventuais fatos ensejadores de uma situagdo excepcional devem ser
necessariamente posteriores a publicagio do edital do certame publico;
b) Imprevisibilidade: a situagio deve ser determinada por circunstancias
extraordindrias, imprevisiveis a época da publicagdo do edital; c)
Gravidade: os acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis devem
ser extremamente graves, implicando onerosidade excessiva, dificuldade
ou mesmo impossibilidade de cumprimento efetivo das regras do edital;
d) Necessidade: a solugdo dréstica e excepcional de ndo cumprimento do
dever de nomeagio deve ser extremamente necessaria, de forma que a
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Administragio somente pode adotar tal medida quando absolutamente
nio existirem outros meios menos gravosos para lidar com a situagdo
excepcional e imprevisivel. De toda forma, a recusa de nomear candidato
aprovado dentro do ntimero de vagas deve ser devidamente motivada e,
dessa forma, passivel de controle pelo Poder Judiciario.

IV. FORCA NORMATIVA DO PRINCIPIO DO CONCURSO
PUBLICO.

Esse entendimento, na medida em que alesta a existéncia de um direito
subjetivo a nomeagdo, reconhece e preserva da melhor forma a for¢a normativa
do principio do concurso publico, que vincula diretamente a Administragdo. E
preciso reconhecer que a efelividade da exigéncia constitucional do concurso
pitblico, como uma incomensurdvel conquista da cidadania no Brasil,
permanece condicionada da observincia, pelo Poder Piiblico, de normas de
organizagdo e procedimento e, principalmente, de garantias fundamentais
que possibilitem o seu pleno exercicio pelos cidaddos. O reconhecimento de
um diretto subjetivo @ nomeagdo deve passar a impor limites a atuagdo da
Administragio Piblica e dela exigir o estrito cumprimento das normas
que regem os certames, com especial observincia dos deveres de boa-fé e
incondictonal respeito a confianga dos cidaddos. O principio constitucional do
concurso publico é fortalecido quando o Poder Piiblico assegura e observa as
garantias fundamentais que viabilizam a efetividade desse principio. Ao lado
das garantias de publicidade, isonomia, transparéncia, impessoalidade, entre
outras, o direito @ nomeagdo representa também uma garantia_fundamental
da plena efetividade do principio do concurso pitblico.

V. NEGADOPROVIMENTOAORECURSOEXTRAORDINARIO.”
(grifo nosso)

Ao decidir o tema com repercussio geral — instrumento processual
inserido na Constituigdo Federal com a Emenda Constitucional 45/04 —,
o entendimento firmado pelo Supremo passou a ser adotado por outros
Tribunais.

4 0 CANDIDATO APROVADO FORA DO NUMERO DE VAGAS OFE-
RECIDAS

Levando-se em consideragdo o entendimento firmado pelo
Supremo Tribunal Federal no RE 598.099/MS, a priori, o candidato
aprovado além do nimero de vagas ofertadas ndo tem direito subjetivo a
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nomeagio, ainda que surjam ou sejam criadas vagas durante o prazo de
validade do concurso. Assim, o fato de terem sido criados novos cargos
enquanto ainda vigente o concurso nio obriga, por si s6, a Administracdo
a nomear o candidato aprovado fora do nimero de vagas.

No entanto, analisando-se a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores,
notadamente do Superior Tribunal de Justiga, percebe-se que alguns candidatos
aprovados além da quantidade de vagas ofertadas tém conseguido assumir
cargos e empregos publicos quando verificadas as seguintes condi¢des: a) o
surgimento de novas vagas durante o prazo de validade do concurso; e b) a
demonstracio de existéncia de interesse da Administragio Publica.

Como exemplo desses casos, pode-se mencionar a contratagio
de forma precdria para preenchimento das mesmas vagas ofertadas no
concurso publico. Tal ato demonstra a existéncia de vagas e a necessidade
de preenché-las, providéncia que deve se aperfeigoar por meio da
nomeacgdo dos aprovados, que ndo podem ser preteridos.

O precedente do Superior Tribunal de Justi¢a abaixo transcrito
ilustra bem a referida hipétese:

ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EM MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO.
CANDIDATO CLASSIFICADO EM PRIMEIRO LUGAR.
CONTRATACAO DE TERCEIROS DENTRO DO PRAZO DE
VALIDADE DO CERTAME. DIREITO LIQUIDO E CERTO A
NOMEACAO.

1. A expectativa de direito a nomeago se transtorma em direito subjetivo
com relagdo aos candidatos aprovados dentro das vagas previstas no
edital se, ainda no prazo de validade do concurso ptblico, ha contratagio
precaria para o exercicio dos cargos em disputa. Precedentes.

2. Hipétese em que o préprio recorrente firmou contrato de trabalho
por tempo determinado, que foi objeto de renovagdo, para exercer as
fungoes do cargo de Médico, com especialidade em Cirurgia Pediatrica,
para o qual prestou concurso publico e foi aprovado em primeiro lugar,
demonstrando a necessidade de preenchimento de vaga.

3. Agravo regimental a que se nega provimento.
(STJ, Sexta Turma, AgRg no RMS 19.952/SC, Relator Ministro Og

Fernandes, data do julgamento 18/04/2013, data da publicagdo Dle
29/04/2013)
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Neste sentido, convém destacar o seguinte julgado do Supremo
Tribunal Federal:

Agravo regimental no recurso extraordindrio com agravo.
Administrativo. Concurso ptblico. Nomeagdo de servidores
temporarios. Preteri¢dio de candidata aprovada em concurso
vigente. Direito a nomeacgdo. Precedentes.

1. A jurisprudéncia da Corte é no sentido de que, havendo aprovados
em concurso publico ainda vigente, configura preteri¢do na ordem
de nomeagio a contratagio temporaria de pessoal para o exercicio
das atribuig¢oes destinadas aos aprovados no certame.

2. Agravo regimental néo provido.”

(ARE 659921 AgR, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Primeira
Turma, julgado em 28/05/2013, ACORDAO ELETRONICO DJe-
155 DIVULG 08-08-2013 PUBLIC 09-08-2013)

Outro exemplo ¢ a utilizagdo de servidores requisitados de outros
6rgdos para desempenhar as fungdes dos candidatos aprovados que, através do
concurso publico, foram declarados aptos a ocupar o mesmo cargo ou fungdo.

Também deve ser mencionada a reabertura de novo concurso,
em curto prazo, para preenchimento dos cargos que haviam sido
ofertados no certame anterior, mas acabaram nio sendo preenchidos.

ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO
DE SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO. ESCREVENTE
TECNICO JUDICIARIO. HOMOLOGACAO DO RESULTADO
FINAL. TERMO INICIAL PARA A CONTAGEM DO PRAZO
DE VALIDADE DO CERTAME. PUBLICACAO. PRINCIPIO DA
PUBLICIDADE. ABERTURA DE NOVO CONCURSO NO ULTIMO
DIA DE VALIDADE. DIREITO SUBJETIVO A NOMEACAO.

1. O ato de homologagdo do resultado final do concurso ptblico s6
produz efeitos a partir de sua publica¢do; data a partir do qual se
inicia o prazo de validade do certame.

2. Nos termos do art. 37, IV, da Constitui¢do Federal, a abertura
de novo concurso, enquanto vigente a validade do certame
anterior, confere direito liquido e certo a eventuais candidatos cuja
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classificagéio seja alcangada pela divulgacdo das novas vagas. Nesse
sentido, dentre outros: AgRg no RMS 30.310/MS, Rel. Ministro
Marco Aurélio Bellizze, Quinta Turma, DJe 19/10/2012; REsp
1108772/SC, Rel. Ministro Sebastiio Reis Junior, Sexta Turma,
DlJe 30/05/2012.

3. No caso, o resultado final do certame fora homologado em 23 de
margo de 2005, ato cuja publica¢io se deu em 30 de margo de 2005;
assim, a abertura de novo certame, em 30 de margo de 2007, para
preenchimento de mais 3 vagas para o mesmo cargo, na mesma
circunscri¢do judicidria, confere direito liquido e certo a impetrante
de ser nomeada, porquanto, classificada na 144® posi¢do, a Gltima
convocagio alcangou até o 141° classificado.

4. Recurso ordinario provido.
(STJ, Primeira Turma, RMS 33.719/SP, Relator Ministro Benedito
Gongalves, DJe 12/06/2013)

Todas essas situagdes ilustram a necessidade de preenchimento
dos cargos, bem como o interesse publico em ocupa-los.

5 O ENTENDIMENTO DA SEGUNDA TURMA DO SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA: A LEGALIDADE DO EDITAL QUE PREVE A POSSIBILIDADE
DE NAO SEREM PREENCHIDAS TODAS AS VAGAS OFERECIDAS

O entendimento que atualmente prevalecesse no ambito dos
Tribunais Superiores é no sentido de que o candidato aprovado dentro do
nimero de vagas possul direito subjetivo de ser nomeado e empossado no
perfodo de validade do certame.

Porém, recentemente, a Segunda Turma do Superior Tribunal de
Justica decidiu que o candidato aprovado dentro do ntiimero de vagas nio
tem direito liquido e certo a nomeagdo quando o edital contiver a previsdo
de possibilidade dos candidatos aprovados serem convocados em nimero
inferior ao das vagas oferecidas no certame, conforme a disponibilidade
or¢amentaria existente.

Tal entendimento foi firmado no Recurso em Mandado de
Seguranga 37249/SP, da relatoria Ministro Castro Meira, e que foi
Julgado em 9 de abril de 2013.

Na verdade, o oérgdo fraciondrio admoestou ser possivel
que as nomeagdes sejam condicionadas a necessidade do servigo,
disponibilidade financeira e orgamentdria e existéncia de cargos
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vagos. Portanto, o edital deve prevalecer, em atengdo aos principios da
vinculagdo ao edital e da discricionariedade da Administrac¢do Publica.
Eis a ementa do acérdio:

ADMINISTRATIVO. APROVACAO DE CANDIDATA DENTRO
DO NUMERO DE VAGAS PREVISTAS EM EDITAL. DIREITO
LIQUIDO E CERTO A NOMEACAO E A POSSE NO CARGO.
SITUACAO PECULIAR. PREVISAO EDITALICIA DE
POSSIBILIDADE DE PROVIMENTO INFERIOR AO NUMERO
DE VAGAS.

1. O candidato aprovado em concurso publico dentro das vagas
previstas tem direito liquido e certo a8 nomeagéo. Precedentes.

2. No presente caso, o edital condiciona as nomeagdes a necessidade
do servigo, disponibilidade financeira e or¢amentaria e existéncia de
cargos vagos, ndo vinculando a Administra¢do a nomeagdo de ntimero
determinado de candidatos.

3. Dessa forma, deve prevalecer o estabelecido no instrumento
convocatério, em atengdo aos principios da vinculagdo ao edital e da
discricionariedade da Administragio Publica.

4. Recurso ordindrio nio provido.

(RMS 387249/SP, Rel. Min. Castro Meira, Segunda Turma,
julgado em 09/04/2013)

Desse modo, de acordo com a Segunda Turma do Tribunal da
Cidadania, é valida a previsdo no edital do concurso de que os aprovados
dentro do niimero de vagas poderio nio ser nomeados.

Conquanto se trate de posicionamento isolado no ambito do
proéprio Superior Tribunal de Justiga, é necessario torcer para que este
nio prevalega. Caso contrdrio, significard um grande retrocesso na
protegdo aos direitos dos candidatos, com o retorno da teoria da mera
expectativa de direito.

6 CONCLUSAO

Assim, consoante entendimento do Supremo Tribunal Federal,
a Administragdo Publica deve respeitar as regras do edital do
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concurso, inclusive em relagdo a previsdo de vagas que necessitam ser
preenchidas, em homenagem aos principios da boa-fé e da seguranga
Jjuridica.

E verdade que o candidato aprovado dentro do ntimero de
vagas previsto no edital tem direito subjetivo a nomeagio no prazo
de validade do certame. A Administragido Publica, entretanto, possui
discricionariedade para escolher a melhor oportunidade e conveniéncia
para realizar as nomeagdes dentro do periodo de validade do concurso
previsto no edital.

No entanto, ndo é raro ver editais de concursos visando afastar os
direitos dos candidatos. Exemplos comuns dessa pratica sdo os editais
com a previsdo de cadastro de reserva ou, até mesmo, do cadastro de
reserva limitado ou numerado. Agora, também hd aqueles que trazem a
faculdade da Administragio Publica preencher todas as vagas ofertadas
no certame, como aquele que foi declarado valido pela Segunda Turma
do Superior Tribunal de Justica.

Vale destacar que hd um projeto de lei tramitando no Congresso
Nacional visando afastar a consagragio da teoria do direito subjetivo,
por meio da previsdo expressa de que o candidato aprovado teria mera
expectativa de direito.

Infelizmente, alguns setores da Administragdo Publica ainda
relutam em assegurar o direito a nomeagio aos aprovados. A questdo é
tormentosa e reclama regulamentacdo legal, a fim de trazer um pouco
mais de previsibilidade para aqueles que se dedicam a ingressar nos
quadros da Administragio Puablica.
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RESUMO: A execugio tem cada dia mais ganhado destaque nos estudos
dos processualistas, pois nio basta determinar que o autor possui o
direito, é necessdrio que esse direito lhe seja entregue. A celeridade,
a efetividade sdo os nortes do novo processo/fase de execugdo. Nesse
contexto a execugdo trabalhista apresenta peculiaridades, todavia no
que concerne a execugdo contra a Fazenda Publica é o processo comum
que a regula, em razdo da particularidade do regime de precatérios.

1 A EXECUGAO EM GERAL

O processo de conhecimento é o meio pelo qual se define o direito
do autor, dessa forma fica estabelecido se o individuo possui ou ndo o
direito pretendido.

Ocorre que, uma vez reconhecido o direito comega uma nova fase
que é a busca pela tutela satisfativa do autor. E muito comum a expressio
na justica do “ganhou mas nio levou!”.

Tentando garantir que aquele que teve seu direito garantido em um
provimento jurisdicional efetivamente receba o que lhe foi determinado,
que surge a chamada fase de execugio ou processo de execugio.

Ha doutrinadores que afirmam existir um direito fundamental
a tutela executiva'. Asseveram que ha que se dar uma interpretagdo
ao processo sob a luz da Constitui¢do, mas nio sé sob o prisma da
Constituigdo, mas também sob o angulo dos direitos fundamentais.”

O direito fundamental a tutela executiva decorreria do devido
processo legal, uma clausula aberta, e seria o direito a um acesso a ordem
juridica eficaz.

Assim, apesar de a execugdo ter um cardter eminentemente
patrimonial, pois o devedor responde para cumprimento de suas
obrigagdes com seus bens, presentes e futuros (art. 591, do CPC), essa
nio deve ser a sua principal caracteristica.

A satisfagdo, a celeridade e a prestacido adequada deve nortear
o processo de execugdo. Assim, aquele que possui um titulo executivo
judicial ou tem um titulo executivo extrajudicial deve buscar o processo
ou fase de execugio a fim de ter a satisfagdo de seu direito.

1 DIDIER, Fredie. Disponivel em: <http://www.didiersodrerosa.com.br/artigos/Fredie%20Didier%20
Jr.%20-%20Esbo%C3%A70%20de%20uma%20teoria%20da%20execu%C3%A7%C3%A30%20civil.pdf>.
Acesso em: 22 ago. 2013.

2 Ibidem
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A sentenga nio voluntariamente adimplida dd ensejo a uma
atividade jurisdicional destinada a satisfagdo da obrigagdo consagrada
no titulo e a essa atividade que se chama execugio forgada.’

O Cédigo de Processo Civil, ante a crise da satisfatividade,
tentando evitar o chavio “ganhou mas néo levou”, passou por uma reforma
processual, que deu uma maior énfase aos principios da efetividade e da
celeridade ao processo executivo.

Ao contrario do que ocorreu no processo civilista, a CLT nao
passou pela reforma processual no processo de execugio, tentando se
dar uma maior efetividade ao processo executivo.

Tal fato pode ter decorrido em razdo de o processo do trabalho ja
ter um procedimento diferenciado para a execug¢io, mas a doutrina nio é
unissima em relagio a falta de reforma da execugio no processo trabalhista.

Alguns autores afirmam que “Deve caminhar o processo do
trabalho atual para a simplificacdo da execugdo, a fim de que esta seja
uma fase processual de satisfagdo do crédito do credor trabalhista e de
efetividade dos direitos sociais™.*

No processo comum, existem duas possibilidades de execugio: o
processo de execugdo (Livro II, do CPC) e a fase de execugio, conhecida
como fase de cumprimento de sentenga. (Capitulo X, do CPC).

Dessa forma, se reconhece no processo civil a existéncia da
execucdo como fase de procedimento e como processo autonomo.

Na doutrina trabalhista existe uma divergéncia sobre o fato de
ser o processo de execug¢do um processo autdbnomo ou uma fase do
procedimento.’

Ainda existem vozes de que se trata de um processo autdbnomo.
Por isso, os doutrinadores trabalhistas buscam que se faga uma reforma
do processo de trabalho de modo que assim como ja ocorre no processo
civil, a execugdo deixe de ser um processo autdénomo e passe a ser uma
fase, sem que se abra brechas para discussoes.

2 A EXECUCAO NO PROCESSO DO TRABALHO
No processo do trabalho a execugdo corre de forma mais agil,

sendo o juiz o seu grande promovedor, este passa a ter um papel ativo,
uma vez que da inicio ao processo de execugio.

3 SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito processual do trabalho. 4. ed. 2011. p. 869.
4 Ibid, p. 868.

5 Ibid. p. 875.
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Sdo os artigos 876 a 892, da CLT que disciplinam a execugdo no
processo do trabalho. Ao analisar tais artigos, observa-se que, com uma
intensidade maior do que no processo comum, sio aplicados os principios
da celeridade, simplicidade e efetividade do procedimento.

Isso pode ser destacado pelo fato de que para os titulos executivos
judiciais, inicia-se a fase de execu¢do mediante o despacho do juiz
para que o autor apresente os calculos de liquidagdo e a partir dai, a
proépria vara promove de oficio os atos executivos. Esse processamento
da execugdo trabalhista faz com que o processo seja mais célere e mais
efetivo para o exequente.

Assim, parece correta a posi¢do que afirma que, nas hipoteses de
titulo executivo judicial, o que hd no processo trabalhista é uma fase de
execugdo, e ndo um processo autdbnomo de execugio.®

O Codigo de Processo Civil traz uma lista de titulos executivos
Jjudiciais em seu art. 475-N, sendo esse rol taxativo, n verbis:

Art. 475-N. Sdo titulos executivos judiciais: (Incluido pela Lei n°
11.232, de 2005)

I — a sentenga proferida no processo civil que reconhega a existéncia
de obrigagdo de fazer, ndo fazer, entregar coisa ou pagar quantia;
(Incluido pela Lei n° 11.232, de 2005)

II — a sentenga penal condenatéria transitada em julgado; (Incluido
pela Lei n° 11.232, de 2005)

IIT — a sentenga homologatéria de conciliagdo ou de transagio,
ainda que inclua matéria ndo posta em juizo; (Incluido pela Lei n®
11.232, de 2005)

IV — a sentenga arbitral; (Incluido pela Lei n° 11.232, de 2005)

V — o acordo extrajudicial, de qualquer natureza, homologado
Jjudicialmente; (Incluido pela Lei n° 11.232, de 2005)

VI — a sentenga estrangeira, homologada pelo Superior Tribunal de
Justica; (Incluido pela Lei n® 11.232, de 2005)

6 SCHIAVI, op. cit., p.875.
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VII — o formal e a certiddo de partilha, exclusivamente em relagéo
ao inventariante, aos herdeiros e aos sucessores a titulo singular ou
universal. (Incluido pela Lei n° 11.232, de 2005)

Janoprocesso do trabalho sdo outros os considerados titulos executivos
Judiciais. Sdo eles: as sentengas transitadas em julgado; sentengas pendentes
de recurso, recebido apenas no efeito devolutivo; acordos homologados pela
Jjustica do trabalho e nfo cumpridos; termos de ajustamento de conduta
firmados com o Ministério Publico, e termos de conciliagio firmados perante
as Comissoes de Conciliagdo prévia. Esses titulos executivos judiciais estdo
expressamente previstos no art. 876, da CLT:

Art. 876 - As decisdes passadas em julgado ou das quais ndo tenha
havido recurso com efeito suspensivo; os acordos, quando nio
cumpridos; os termos de ajuste de conduta firmados perante o
Ministério Pablico do Trabalho e os termos de conciliagio firmados
perante as Comissdes de Conciliagdo Prévia serdo executada pela
forma estabelecida neste Capitulo.

Com o aumento das competéncias da Justica do Trabalho,
entabulada pela EC 45/2004, existe uma discussdo sobre a possibilidade
de existirem outros titulos executivos judiciais, além dos citados no art.
876, da CLT, mas previstos no CPC".

Existem os que afirmam que sé existem os previstos
expressamente pela CLT, e os que consideram outros, aplicando-se o
CPC supletivamente.

No processo trabalhista havendo omissdo na CLT aplica-se
inicialmente a Lei de Execugio Fiscal (Lei n° 6.830/80) e somente apds
a aplicagdo desta Lei, se ainda se manter a omisséo, se aplica o Cédigo
de Processo Civil. E o que est4 previsto no art. 889, da CLT.

Dessemodo, os titulos executivos judiciais no processodo trabalho
nio devem se limitar aqueles previstos na CLT, sendo considerados
titulos executivos judiciais: as certiddes de Divida Ativa da Unido
referentes as penalidades administrativas impostas ao empregador
pelos érgdos de fiscalizagdo do trabalho; a sentenga penal condenatéria
que atribui responsabilidade penal ao empregador, transitada em
julgado; conciliagdo extrajudicial homologada judicialmente pelo juiz
do trabalho.?®

7 SCHIAVI, op. cit., p. 883.
8 SCHIAVI, op. cit., p. 883.
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A execugdo trabalhista tem o seguinte tramite:

Dedugdo trabalhista

Prazo sucessivo de 10 dias
para as partes impugnarem
de forma fundamentada a

Facultativo conta de liquidagao

Decisio Citagdo do executado para
interlocutéria de > que cumpra a de
homologagio dos, 48h ou garant;
célculos

Liquidagio da

sentenga >

céleulo de liquidagao

facultativo, deverd
impugnago dos cilculos

Na liquidagio, nido basta que o credor informe qual o crédito
atualizado ou apresente um demonstrativo. Ele deve explicitar de forma
clara e precisa os elementos e critérios utilizados para atingir o crédito.
A memoria discriminada e atualizada do calculo consiste no ato do credor
revelar minuciosamente todas as etapas para se chegar ao exato valor
executado (indices adotados, juros, termos para incidéncia de corregio etc).

Na hipétese de ter sido iniciada a execugdo e o autor/reclamante
nio ter dado seguimento ao processo de execugdo hd discussdo sobre a
possibilidade de reconhecimento da chamada prescrigio intercorrente.

O STF tem admitido esse tipo de prescri¢do no ambito trabalhista,
todavia o TST em sua stimula n® 114 entende pela sua inaplicabilidade
“é inaplicdvel na Justica do Trabalho a prescri¢do intercorrente” Esse
posicionamento do TST torna a execugdo trabalhista indefinida, pois
mesmo que o exequente se mantenha inerte por longos anos, poderd
voltar a dar prosseguimento ao processo executivo, em clara ofensa ao
principio da seguranga juridica.

Como ndo hd a previsdo da extingdo da execugdo pela prescrigdo
intercorrente no processo do trabalho, este se extingue, em regra, com a
satisfacdo da obrigagdo por parte do executado. Porém, também podera
ocorrer a sua extingdo quando houver a remissio por meio de transagio
ou a rentncia ao crédito. Essas sdo as hipéteses previstas no art. 794, do
CPC, e aplicaveis também no ambito trabalhista.
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Hé doutrinadores, contudo, que entendem poder serem aplicadas
também as hipédteses do art. 267, do CPC, que extinguem o processo sem
Julgamento do mérito ao processo de execugdo.

Desse modo, a execugio poder-se-ia extinguir por uma das formas
do art. 794, do CPC, ou por uma das formas do art. 267, do mesmo
Cédigo.

A base para tal afirmagio consiste na aplicagdo subsidiaria das
regras do processo de conhecimento ao processo de execugdo, nos termos
do art. 598 do CPC. Desse modo entende a doutrina, in verbis:

Observe, contudo, que o art. 794 ndo lratou das hipoteses de extingdo
da execugdo em razdo da inadmissibilidade do procedimento executivo
(invalidade do processo) ou em razdo da revogagdo da demanda executiva
(desisténcia ou abandono pelo autor).

Trata-se de hipdteses de extingdo sem exame do mérito, plenamente
existentes na execugdo. Alias, nido restam davidas de que o art. 267
do CPC tem aplicagio no processo execugio™

Assim, o caminho classico da execugdo trabalhista é o seu inicio
de oficio ou por requerimento da parte, a intimagio das partes para a
apresentagio da conta de liquidagio, aliquidagdo da sentenga, o pagamento
pelo executado ou a garantia para a oposi¢do de embargos a execugio
e apresenta¢do de embargos. Se esses forem julgados procedentes/
improcedentes ainda é possivel o manejo do recurso denominado agravo
de petigdo e posteriormente o recurso de revista.

Ultrapassadas todas essas etapas recursais o processo de execugao
se extinguird com a satisfagdo do credor.

Todavia, quando a execugdo se dd contra a Fazenda Publica o
processo ¢é diferente.

3 A EXECUCAO CONTRA A FAZENDA PUBLICA

A execugdo contra a Fazenda Publica, mesmo no processo
trabalhista, ocorrerd nos moldes do art. 730, do CPC.

Assim, o juiz determinard a citagdo da Unido/Estado/Municipio/
Distrito Federal, nos termos do art. 730, do CPC. Isso trara algumas
consequéncias para a execugdo trabalhista.

9  DIDIER JR, Fredie; CUNHA Leonardo J. ; C.BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito
Processual Civil, v. 5, 2009. p.336.
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Primeiro: o processo sera mais lento, a Fazenda Publica possui
o prazo de 30 dias, e ndo o prazo de 5 dias previstos na CLT, para
apresentar seus embargos a execugdo.

Segundo: hd uma impossibilidade, controvertida é verdade, de
execugdo proviséria contra a Fazenda Publica, pois esta se submete ao
regime dos precatdrios, ndo podendo ser executada antes do transito em
Julgado da decisio.

Esse tema da execugdo proviséria contra a Fazenda Publica teve
repercussdo geral reconhecida no RE 573872, que trata da expedicdo
de precatério antes do transito em julgado do titulo judicial exequendo,
existindo na doutrina posicionamentos favoraveis e contrdrios a essa
execugdo provisoéria.

A Fazenda defende a impossibilidade porque, na execugio
contraa Unido, ndo hdrisco de ndo ser alcangada a tutela jurisdicional
apds o transito em julgado, pois o ente publico é essencialmente
solvente e o pagamento de suas dividas judiciais se d4 por meio de
precatorio.

Afirma que a execugio proviséria ndo tem qualquer finalidade
contra a Fazenda Publica e lhe é prejudicial, pois, com a inclusdo do
precatério na ordem cronolégica, e posteriormente em orcamento,
impedird que o valor requisitado seja utilizado para as finalidades
intrinsecas do Estado, tais como educagio, seguranca etc.

Ademais, alega que ndo ha qualquer dispositivo legal que admita
a execugdo provisoria contra a Fazenda Publica e como se trata de uma
excecdo a regra, ndo pode ser aplicada extensivamente.

Por fim, afirma que diante da previsdo expressa do disposto no
art. 100, § 5° da CF, bem como do disposto nos artigos 730 e 731 do
Cédigo de Processo Civil, é impossivel a execugdo proviséria quando o
devedor é a Fazenda Publica.

O TST, inclusive ja adotou esse entendimento em alguns julgados,
veja-se:

RECURSO DE REVISTA. EXECUCAO PROVISORIA.
INCOMPATIBILIDADE COM O RITO APLICAVEL A
FAZENDA PUBLICA.

O art. 100, § 1°-A, da Lei Maior prevé como débito sujeito a execugio
da Fazenda Publica apenas aquele decorrente de sentenca transitada
em julgado, o que ndo ocorreu no caso em discussdo. Ademais, o
E. Supremo Tribunal Federal vém decidindo pela impossibilidade
de que a Fazenda Publica seja executada provisoriamente apds a
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entrada em vigor da EC 30, de 13.9.2000, que deu nova redagéo ao §
1° do art. 100 da CF/88 (precedentes). No caso em questdo, ndo héd
davidas de que a execugdo na presente agio se iniciou apés a edigio
da EC 80/2000, pois a reclamagéo trabalhista foi proposta no ano
de 2007. Recurso de revista conhecido e provido, no tema. (TST,
RR - 20141-66.2007.5.19.0058 , Relator Ministro: Aloysio Corréa
da Veiga, Data de Julgamento: 03/03/2010, 6" Turma, Data de
Publicagdo: 12/03/2010).

Terceiro: quando a Fazenda Publica for condenada de forma
subsidiaria, caso comum em razio dos contratos de terceirizac¢io, havera
o dever de a execugdo se voltar primeiramente contra a reclamada
principal, e somente apds, na hipotese de escassez de recursos, se voltar
contra a Fazenda Publica.

Assim, o prosseguimento da execucdo contra a FFazenda Publica
quando responsavel subsididria, sé ¢ possivel depois de esgotados todos os
meios de execugdo contra o responsavel principal.

Salienta-se que antes da execugido da responsdvel subsidiaria
¢é necessario que haja a execucdo da 1° reclamada, seus sécios e
administradores. Nesse sentido, vejamos o Verbete 387 do Colendo
Tribunal Regional do Trabalho da 10 Regido, in verbis:

RESPONSABILIDADE PELOS CREDITOS TRABALHISTAS.
SOCIOS DO DEVEDOR PRINCIPAL. RESPONSAVEL
SUBSIDIARIO. ORDEM DE EXECUCAO. O direcionamento da
execugdo contra o tomador de servigos em razdo da responsabilidade
subsididria reconhecida, somente deve ocorrer apds as tentalivas
Srustradas de se promover a execugdo contra o devedor principal,
seus socios e administradores, em razdo da desconsidera¢io da sua
personalidade juridica.

Como dito acima, em um primeiro momento, devem ser
executados os bens da 1% reclamada, bem como de seus sécios e
administradores, por meio da desconsideragdo da personalidade
juridica. Em um segundo momento, caso ndo haja nenhum bem
para quitar os débitos, é que a execugdo serd direcionada contra o
responsavel subsididrio.

E certo que é mais ficil direcionar a execugiio contra o ente
publico, j4 que este sempre salda suas dividas, mas a responsabilidade
subsidiaria s6 deve ser acionada quando comprovadamente reste

impossibilitado o responsavel principal em arcar com suas dividas.
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Uma vez apresentados e julgados os embargos a execucdo da
Fazenda Publica caso se determine que realmente sdo devidos os valores
ao exequente, serd determinada a expedicdo de precatodrios.

Art. 780. Na execugdo por quantia certa contra a Fazenda Publica,
citar-se-a a devedora para opor embargos em 10 (dez) dias; se esta
nio os opuser, no prazo legal, observar-se-do as seguintes regras:
Vide Lei n® 8.213, de 1991) (Vide Lei n® 9.494, de 1997)

I - o0 juiz requisitard o pagamento por intermédio do presidente do
tribunal competente;

II - far-se-4 o pagamento na ordem de apresentagdo do precatorio e
a conta do respectivo crédito.

Os precatorios sé sdo expedidos quando houver o transito em
julgado da decisdo. Desse modo, apés a sua requisi¢io nio se poderd
mais discutir questdes processuais e materiais.

Todavia, alguns itens ainda podem ser avaliados, conforme se vera
a seguir.

4 PRECATORIOS

No ambito da Unido Federal, o artigo 11 do Decreto n°® 2214,
de 25 de abril de 1997, determinou aos érgdos da Administragio
Publica direta e indireta que submetam os processos referentes ao
pagamento de precatérios a apreciagdo da Advocacia Geral da Unido,
antes que se cumpra a requisig¢io judicial. Trata-se da institui¢do de
mais uma instancia (interna) de andlise e conferéncia dos valores a
serem pagos pela Unido em decorréncia de condenagdo judicial a ela
imposta.

Desse modo, mesmo apés o transito em julgado e a
determinagio de expedi¢do do precatoério, pode a Fazenda Publica
fazer um controle do ato determinado pelo Presidente do Tribunal.
Dispoe o artigo 85 da Lei n® 9.995 de 25 de Julho de 2000:

Art 85. Para fins de acompanhamento, controle e centralizagdo, os 6rgdos
da Administragéo putblica federal direta e indireta submetero os processos
referentes ao pagamento de precatérios a apreciagdo da Advocacia-Geral
da Unido, antes do atendimento da requisi¢fo judicial, observadas as
normas e orientagdes a serem baixadas por aquela unidade.
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Desse modo, os precatérios proferidos contra O6rgios da
Administragdo direta e indireta sdo encaminhados a Advocacia—Geral
da Unido para que esta proceda a uma ampla verificagdo do processo,
analisando a sua regularidade e, dessa analise, sugira as medidas cabiveis.
Logo, a rigida providéncia de verificagdo dos oficios precatérios bem
como de seus valores, além de pautada em lei visa resguardar o interesse
publico, lucrando, assim, o Estado, a sociedade e o préprio reclamante.

Para este altimo tal cuidado deve-se para evitar a hipotese de
recebimento de crédito indevido, o que ensejaria a propositura da
acdo de repeticdo de indébito por parte da Unido, causando sérios
transtornos para ambos os lados e assoberbando ainda mais a
maquina judicidria.

Para tanto, foi criada a Coordenadoria de Calculos e Pericias
através da Medida Proviséria 2102, que em seu artigo 8° D aduz:

Artigo 8° D — E criada , como 6rgido auxiliar da Procuradoria —
Geral da Unido, a Coordenadoria de Célculos e Pericias, com a
finalidade de executar, conferir e coordenar os cdlculos e pericias
Jjudiciais referentes a feitos de interesse da unifo e de suas autarquias
e fundagoes.

A Medida Proviséria 2180, que hoje regula o tema e suas
posteriores reedigdes determina ainda em seu artigo 8° D, § 1°, inciso I,
que cabe ao Departamento de Calculos avaliar as contas constantes dos
precatérios, veja-se:

Artigo 8° D

§ 1° Ao Departamento de Célculos e Pericias compete,
especialmente :

I — examinar os calculos constantes dos precatérios judicidrios de
responsabilidade da Unifo, das autarquias e fundagdes publicas
federais , antes do pagamento dos respectivos débitos.

A mesma Medida Proviséria prevé em seu artigo 4°, permite que
o Presidente do Tribunal reveja as contas elaboradas para aferir o valor
dos precatorios:

Art. 4° A Lei n° 9494, de 10 de setembro de 1997, passa a vigorar
acrescida dos seguintes artigos:
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Art. 1°-E — Sido passiveis de revisdo, pelo Presidente do
Tribunal, de oficio ou a requerimento das partes, as contas
elaboradas para aferir o valor dos precatérios antes do seu
pagamento ao credor.

Vé-se, portanto, que é plenamente possivel, mesmo apéds a edigio
do precatério a discussdo de alguns pontos a ele pertinentes.

Cumpre destacar, que nesse ambito, o art. 463, I, do CPC, ¢é
expresso ao prever que os erros materiais podem ser corrigidos de oficio
a qualquer tempo:

Art. 463. Publicada a sentenca, o juiz s6 podera alterd-la: (Redacdo
dada pela Lei n° 11.232, de 2005)

I - para Ihe corrigir, de oficio ou a requerimento da parte, inexatidoes
materiais, ou Ihe retificar erros de calculo;

E a OJ n° 2 do Pleno do Tribunal Superior do Trabalho é clara ao
dispor:

0J n° 2. PRECATORIO. REVISAO DE CALCULOS. LIMITES DA
COMPETENCIA DO PRESIDENTE DO TRT (DJ 09.12.2003)
O pedido de revisdo dos calculos, em fase de precatério, previsto no
art. 1°-E da Lei n® 9.494/97, apenas poder4 ser acolhido desde que: a)
orequerente aponte e especifique claramente quais sdo as incorregdes
existentes nos cédlculos, discriminando o montante que seria correto,
pois do contrdrio a incorregdo torna-se abstrata; b) o defeito nos
célculos esteja ligado & incorrec¢do material ou a utilizagdo de critério
em descompasso com a lei ou com o titulo executivo judicial; e ¢) o
critério legal aplicavel ao débito ndo tenha sido objeto de debate nem
na fase de conhecimento, nem na fase de execugio.

Neste diapasdo, o Egrégio TST ja se manifestou sobre a
possibilidade de corregio de erro material em fase de precatérios:

RECURSO ORDINARIO EM AGRAVO REGIMENTAL.
REVISAO DE CALCULOS. PRESCRICAO. POSSIBILIDADE DE
ARGUICAO, POR FORCA DA NOVA REDACAO DO ART. 219,
§ 5°, DO CPC, EM SEDE DE PRECATORIO. ERRO MATERIAL.
INOCORRENCIA. ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL N°
2, ITEM -B-, DO PLENO DO TRIBUNAL SUPERIOR DO
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TRABALHO. Nos termos do item b da O.J. n° 2 do Pleno do Tribunal
Superior do Trabalho, o pedido de revisio dos cdlculos, em fase de precatorio,
poderd ser acolhido desde que o defeito -esteja ligado a incorregdo material
ou a utilizagdo de critério em descompasso com a lei ou o titulo executivo
Judictal-. A discussdo em torno da possibilidade de argiiigdo de
prescri¢do em sede de precatério, por for¢a da nova redagio dada ao
art. 219, § 5°, do CPC, ndo se enquadra na defini¢do de erro material.
Também nio se cogita de utilizagdo de critério em descompasso com
a lei, na medida em que o art. 219, § 5°, do CPC (com a moldura
da Lei n® 11.280/2006, publicada no DOU de 17.2.2006) apenas
contenha previsdo no sentido de que -o juiz pronunciard, de oficio, a
prescrigdo-, ndo cuidando de critério legal na elaboragdo do calculo.
Por fim, tampouco resta configurada a hipétese, pois o tema nio
foi objeto de debate, quer na fase de conhecimento, quer em sede
de execugdo. Recurso ordindrio em agravo regimental conhecido
e desprovido. (TST - ROAG: 3800000720015030109  30000-
07.2001.5.08.0109, Relator: Alberto Luiz Bresciani de Fontan
Pereira, Data de Julgamento: 06/12/2007, Tribunal Pleno,, Data de
Publicagio: DJ 15/02/2008.)

Assim, conforme entendimento exarado pelo T'ST, o erro material
é passivel de corregdo pelo presidente do tribunal. Esse erro abrange a
inexatiddo quanto a aspectos objetivos, ndo resultantes de entendimento
juridico, como um célculo errado, a auséncia de palavras, a digitagdo
erronea, e hipdteses similares.

Esse tipo de erro, que nunca transita em julgado, pode ser o
erro aritmético que importa em “Inclusido de parcelas indevidas ou a
exclusdo das devidas, por omissdo ou equivoco”. (RE n°® 79.400).

Logo, face ao principio da moralidade publica e por se tratar de
direitos indisponiveis que devem ser preservados, é possivel declarar
a existéncia de erro material nos calculos, o qual pode ser suscitado
a qualquer tempo e grau de jurisdigdo, ndo se sujeitando a qualquer
forma de preclusdo, sendo corrigivel a qualquer momento, de oficio ou a
requerimento das partes, vez que ndo transita em julgado, inclusive apés
o pedido de expedi¢io de precatorio.

Em razdo dessa possibilidade de corre¢do, um assunto tem
surgido nos tribunais: os juros de mora entre a conta de liquidagio e a
expedi¢do dos precatérios.

A Fazenda Publica em seus embargos é intimada a se manifestar
sobre os calculos homologados pelo juiz, ndo podendo depois se manifestar
sobre assunto. Ocorre que entre o célculo de liquidagdo homologado e a
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data da expedic¢do da requisi¢do de pequeno valor ou do precatério ndo
deveriam incidir os juros de mora.

A questdo ¢ de grande discussdo no ambito da doutrina, mas foi
pacificada no ambito da justica comum, em sede de recurso repetitivo
exarado pelo STJ:

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE
DECLARACAO RECEBIDOS COMO AGRAVO REGIMENTAL.
PRECATORIO. JUROS DE MORA. TERMO FINAL. LIQUIDACAO
DO VALOR. DATA DO TRANSITO EM JULGADO DOS
EMBARGOS A EXECUCAO.

1. De acordo com a jurisprudéncia desta Corte nio incidem juros
moratérios no perfodo compreendido entre a homologagio dos valores
devidos e a expedi¢do do precatério; somente sendo devidos juros de
mora caso a Fazenda Publica ndo efetue o pagamento do precatério
inscrito até 01 de julho, no prazo constitucional fixado no art. 100 da
Constituigdo Federal, 31 de julho do ano subseqiiente.

2. Os juros de mora, nas hipéteses em que sdo opostos embargos a
execugdo pela Fazenda Publica, devem ser calculados até transito em
Julgado dos embargos, quando se dé a defini¢do do quantum debeatur.

Precedentes.
3. Agravo regimental néo provido.

(EDcl no AgRg no REsp 1311427/PR, Rel. Ministra ELIANA
CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 06/08/2013, Dle
14/08/2013)

O STF, diante dessa celeuma, reconheceu a existéncia de
repercussdo geral quanto as questdes que envolvem os juros de mora no
periodo compreendido entre a data do célculo de liquidagio e a data da
expedigdo da requisi¢do de pequeno valor ou do precatério, in verbs:

Decisdo: Apdés o voto da relatora, Ministra Ellen Gracie
(Presidente), que propds solugdo da questio de ordem, e do
voto divergente do Senhor Ministro Marco Aurélio quanto a
solugdo apresentada, pediu vista dos autos a Senhora Ministra
Céarmen Lucia. Ausentes, licenciado, o Senhor Ministro Joaquim
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Barbosa e, neste julgamento, o Senhor Ministro Carlos Britto.
Plenario, 13.08.2008. Decisdo: O Tribunal acolheu a questio de
ordem proposta pela Senhora Ministra Ellen Gracie, para: a) nos
termos do voto da relatora, definir procedimento préprio para
exame de repercussdo geral nos casos de questdes constitucionais
que formam a jurisprudéncia dominante nesta Corte, vencido
o Senhor Ministro Marco Aurélio; b) reconhecer a existéncia de
repercussio geral quanto as questoes que envolvem os juros de mora
no periodo compreendido entre a data do cilculo de liquidagio e a
data da expedigdo da requisicio de pequeno valor ou do precatorio; e
c) determinar a distribuigdo normal do recurso extraordinario,
para futura decisdo do mérito no Plendrio, nos termos do voto da
relatora, reajustado parcialmente. Votou o Presidente, Ministro
Gilmar Mendes. Plendrio, 11.06.2008. (RE 579431 QO / RS - RIO
GRANDE DO SUL)

Inclusive, o préprio STF tem jurisprudéncia no sentido de que nio
incide juros de mora entre a data de elaboracdo dos célculos definitivos e
a data de apresentacio do precatorio:

EMENTA: Agravo regimental em agravo de instrumento. 2.
Recurso que ndo demonstra o desacerto da decisdo agravada. 3.
Juros de mora entre as datas da expedi¢do e do pagamento do
precatério judicial. Ndo-incidéncia. Precedentes. 4. Descabimento,
pelos mesmos fundamentos, de juros de mora entre a data de
elaboragido dos cdlculos definitivos e a data de apresentagio,
pelo Poder Judicidrio a respectiva entidade de direito publico, do
precatorio (§ 1° do art. 100 da Constituigdo). 5. Agravo regimental
a que se nega provimento (Al 492779 AgR, Relator(a): Min.
GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 13/12/2003,
DJ 08-08-2006 PP-00076 EMENT VOL-02223-05 PP-00851 RTJ
VOL-00199-01 PP-00416)

Acontece que, no dmbito do TST, ainda ndo existe entendimento
sedimentado sobre o assunto, hd processos em que a Unido discute
exatamente a incidéncia dos juros de mora apés a liquidagio e a expedicdo
dos precatérios, mas as decisoes tém sido pela possibilidade de incidéncia
de juros:

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
REQUISICAO DE PEQUENO VALOR. JUROS DE MORA.
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De acordo com a Lei n° 12.016, de 7.8.2009, para a concessdo do
mandado de seguranca, além de o direito liquido e certo ter natureza
processual, ndo se configura como ilegal, ou abusivo, o ato judicial que
determina a contagem dos juros de mora no intersticio compreendido
entre a data da elaboracio dos cédlculos e a data da expedigio do oficio
requisitério (RPV), ou seja, quase trés anos de mora da Fazenda
Publica no pagamento do débito trabalhista.Recurso ordindrio a que
se nega provimento. (TST-RO-849-93-2012-5-06-0000)

Observa-se que a discussio se deu ap0s a expedig¢do da Requisi¢io
de Pequeno Valor. Mas se tratando de erro material, e nio reanélise da
matéria transitada em julgado, que é protegida pela coisa julgada, é
plenamente possivel a discussio.

A justica do trabalho, ao firmar tal entendimento, além de ir de
encontro ao entendimento exarado pelos demais tribunais, o que gera um
beneficio desproporcional aos credores da Unido na esfera trabalhista,
acarreta um prejuizo substancial aos cofres publicos.

As diferencas entre os procedimentos de execu¢do na justica
comum e na justica do trabalho ndo justificam tal interpretacdo
diferenciada, de forma que cabe ao TST rever tal posicionamento, sob
ofensa aos principios da indisponibilidade do patrimonio puablico.

5 CONCLUSAO

O processo de execucdo tem uma finalidade precipua e, para
alguns, um verdadeiro direito fundamental, de dar efetividade ao
processo de conhecimento.

As modificagdes no processo civil foram exatamente no sentido de
dar uma maior celeridade e efetividade a esse procedimento, fugindo-se
do famoso “ganha, mas ndo leva”.

A execugdo no processo do trabalho sempre foi mais célere,
principalmente pelo fato de poder se iniciar de oficio pelo juiz. Todavia,
ainda existem vozes que proclamam por uma reforma no processo
executivo trabalhista, para que as partes vulnerdveis tenham seus
direitos adimplidos mais rapidamente.

Tal diferencia¢do nio parece atingir a execugdo contra a IFazenda
Publica, pois, mesmo no processo trabalhista, o processo é exatamente
o mesmo do seguido no processo civil. A Fazenda é intimada na forma
do art. 730, do CPC, e poderd apresentar os Embargos a Execug¢io no
prazo de 30 dias, além de o pagamento se dar por meio de requisigio de
pequeno valor e precatorios.
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Com o pedido de expedi¢do da requisi¢do de pequeno valor ou
dos precatérios outras questdes podem ser levantadas como os erros
materiais, mas nido se poderd mais discutir questdes protegidas pelo
manto da coisa julgada.

Por fim, mesmo apés o transito em julgado da decisdo, a Fazenda
Pablica tem se deparado com a questdo dos juros de mora incidentes
ap6s a conta de homologacio até a expedigio do precatério.

A jurisprudéncia da justica comum tem se inclinado pela sua
impossibilidade, cabendo a justiga trabalhista definir se as determinagdes
do processo comum nesse ponto se aplicam ao processo do trabalho, o
que implicard em impacto direto nas contas do poder publico.
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RESUMO: O artigo objetiva discutir os impactos da Lei n® 12.527, de
18 de novembro de 2011, sobre os pareceres juridicos produzidos pelos
6rgdos consultivos da AGU. Apds analisar a legislagdo internacional
e tragar um breve panorama histérico, que culminou com a edi¢do da
Lei de Acesso a Informacdo, trata da necessidade de regulamentacio da
publicidade dos pareceres emitidos pelos 6rgdos consultivos da AGU,
tendo como foco principal a necessidade de encontrar um meio termo que
permita garantir tanto o acesso a informagio para a populagdo quanto
o interesse primario da Unido, que muitas vezes pode ser incompativel
com a divulgacdo dos pareceres juridicos.

PALAVRAS-CHAVE: Constitucional. Administrativo. Acesso a
Informagdo. Pareceres Juridicos. Consultivo. Publicidade. Ponderagio
de Interesses. Regulamentacdo Necessdria.

ABSTRACT: The article discusses the impact of Law No. 12,527,
passed on 11/18/2011, on the legal opinions produced by the
advisory bodies of the General Advocates of the Union (AGU). After
analyzing international law and tracing a brief historical overview
on the conditions which led to the enactment of the Law on Access
to Information, the paper addresses the need for regulation of the
publication of the opinions issued by the advisory bodies ot the AGU,
focusing mainly on the necessity of finding a way to guarantee both
access of the general population to this information, as well as the
primary interest of the Union, which can often be inconsistent with the
disclosure of legal opinions.

KEYWORDS: Constitutional. Administrative. Access to Information.
Legal Advice. Advisory. Publication. Balancing Interests. Necessary
Regulation.
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INTRODUGAO

O presente artigo tem a finalidade de subsidiar as avalia¢des de
estdgio probatério dos Advogados da Unido que ingressaram na carreira
no ano de 2013, e deve tratar de um dos temas abordados no Curso de
Formagio que ocorreu entre os dias 20 e 24/05/20183.

A tematica escolhida foi a Lei de Acesso a Informagdo (LAI),
abordando principalmente a problematica da divulgacdo de pareceres
da AGU emanados das Consultorias e Assessorias Juridicas na andlise
da legalidade de projetos de Lel e congéneres, na medida em que tais
manifestagdes juridicas podem vir a ser utilizadas na propositura de A¢oes
Diretas de Inconstitucionalidade (ADI) para defender interesses opostos
ao da Unido. Por ocasido do curso, a problematica foi exemplificada em
situagdo na qual o parecer juridico sugeria o veto de determinado artigo
de projeto de lei, sendo que a manifestagdo nio foi acolhida pelo Presidente
da Republica. Posteriormente foi ajuizada uma ADI pugnando pela
inconstitucionalidade do dispositivo e foi colacionada a inicial referida
manifestacdo da AGU, situagio que, no minimo, enfraquece a defesa da
norma impugnada.

Dito isto, de antemio é Gtil rememorar o contexto no qual se
insere a Lei n® 12.527, de 18 de novembro de 2011. Para tal, ndo se pode
olvidar a previsdo constitucional para o acesso a informagao.

O pano de fundo para a Assembléia Nacional Constituinte foi o
final de um regime militar que frequentemente utilizava-se do pretexto
de protecdo da seguranga nacional para deixar de divulgar informagoes
de interesse coletivo, muitas vezes encobrindo préticas criminosas.
Nesse contexto, néo é de se estranhar a existéncia, na atual Constituigio,
de dispositivos constitucionais garantidores da liberdade de informagao.

O art. 5° XXIII, da CF/88, determina que:

Todos tém direito a receber dos drgaos piiblicos informagoes de seu interesse
particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo
da let, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja
imprescindivel a seguranga da sociedade e do Estado.

1 LEGISLACOES INTERNACIONAIS SOBRE O ACESSO A INFORMAGAO

Pelo que se tem noticia', leis como a LAI ja existem em cerca de
90 nagdes, sendo a Suécia a primeira a desenvolver seu marco legal sobre

1 Informagio extraida do site: <http://www.brasil.gov.br/noticias/arquivos/2018/05/16/1ei-de-acesso-a-

informacao-completa-um-ano>. Acesso em: 29 ago. 2013 as 14h15m.



68 Publicagdes da Escola da AGU

acesso, em 1766. No ano de 1888, a Colombia se tornou a pioneira na
América Latina ao estabelecer um Cédigo que dava acesso a documentos
de Governo. Ja os Estados Unidos criaram a sua Lei de Liberdade de
Informagao (Freedom of Information Act- FOIA) em 1966, acrescentando
emendas para adequd-la conforme a passagem do tempo. A legislacdo
do México, aprovada em 2002, é considerada referéncia por prever
a instauragdo de sistemas rapidos de acesso, a serem supervisionados
por 6rgio independente. O Uruguai e o Chile, entre outros, também
regulamentaram leis de acesso a informagao.

Além dessas, a Declaragio Universal dos Direitos Humanos
(artigo 19) também possui normatizagéo a esse respeito, in verbis:

Todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e expressio;
este direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e
de procurar, receber e transmitir informagoes e ideias por quaisquer
meios e independentemente de fronteiras.

Também a Convengdo das Nagdes Unidas contra a Corrupgio
(artigos 10 e 13), internalizada por meio do Decreto n® 5.687, de 31 de
Janeiro de 2006, assim preveé:

Artigo 10 Informagio publica

Tendo em conta a necessidade de combater a corrupgdo, cada
Estado Parte, em conformidade com os principios fundamentais de
sua legislagdo interna, adotard medidas que sejam necessdrias para
aumentar a transparéncia em sua administragido publica, inclusive
no relativo a sua organizagdo, funcionamento e processos de adogio
de decisdes, quando proceder. Essas medidas poderdo incluir, entre
outras coisas:

a) A instauragdo de procedimentos ou regulamentagdes que
permitam ao publico em geral obter, quando proceder, informagio
sobre a organizagdo, o funcionamento e os processos de adogdo
de decisdes de sua administragio publica, com o devido respeito a
protecdo da intimidade e dos documentos pessoais, sobre as decisdes
e atos juridicos que incumbam ao publico;

b) A simplificagdo dos procedimentos administrativos, quando
proceder, a fim de facilitar o acesso do ptblico as autoridades
encarregadas da adogdo de decisdes; e
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c) A publicagdo de informagdo, o que poderad incluir informes
periddicos sobre os riscos de corrupgio na administragio publica.

[.J

Artigo 13 Participagdo da sociedade

1. Cada Estado Parte adotarda medidas adequadas, no limite de suas
possibilidades e de conformidade com os principios fundamentais de
sua legislagdo interna, para fomentar a participagdo ativa de pessoas
e grupos que ndo pertengam ao setor publico, como a sociedade civil,
as organizagdes ndo-governamentais e as organizagdes com base
na comunidade, na prevengdo e na luta contra a corrupgio, e para
sensibilizar a opinido publica a respeito a existéncia, as causas e a
gravidade da corrupgdo, assim como a ameaga que esta representa.
Essa participagdo deveria esforgar-se com medidas como as seguintes:

a) Aumentar a transparéncia e promover a contribuigdo da cidadania
aos processos de adogdo de decisdes;

b) Garantir o acesso eficaz do publico a informagéo;

c) Realizar atividade de informagdo publica para fomentar a

intransigéncia a corrupgdo, assim como programas de educagio
publica, incluidos programas escolares e universitdrios;

d) Respeitar, promover e proteger a liberdade de buscar, receber,
publicar e difundir informagdo relativa a corrupgido. Essa
liberdade poderd estar sujeita a certas restri¢des, que deverdo
estar expressamente qualificadas pela lei e ser necessarias para: i)
Garantir o respeito dos direitos ou da reputagdo de terceiros; ii)
Salvaguardar a seguranga nacional, a ordem publica, ou a satde ou

a moral publicas.

2. Cada Estado Parte adotard medidas apropriadas para garantir
que o publico tenha conhecimento dos érgdos pertinentes de luta
contra a corrupgdo mencionados na presente Convengio, e facilitara
0 acesso a tais 6rgdos, quando proceder, para a dentincia, inclusive
andnima, de quaisquer incidentes que possam ser considerados
constitutivos de um delito qualificado de acordo com a presente
Convengio.
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A Declaragido Interamericana de Principios de Liberdade de
Expressdo também traz previsio sobre o assunto: “Item 4: O acesso a
informagio mantida pelo Estado constitui um direito fundamental de
todo individuo. Os Estados tém obrigag¢des de garantir o pleno exercicio
desse direito”.

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos assim dispde:
“Artigo 19: Toda pessoa tera direito a liberdade de expressdo; esse direito
incluira a liberdade de procurar, receber e difundir informacgoes e ideias
de qualquer natureza [...]".

2 O ACESSO A INFORMAGCAO NO BRASIL
O art. 87, § 3° da CI prevé que:

A lei disciplinard as formas de participagdo do usudrio na administragdo
pitblica direta e indireta, regulando especialmente: 11 - o acesso dos usudrios
a registros admanistrativos e a informagoes sobre atos de governo, observado
o disposto no art. 5°, X e XXXIII.

Com a redemocratizagio, os escindalos envolvendo crimes do
colarinho branco, super-salarios, desvios de verba publica e toda sorte
de corrupgdo passaram a assolar o pafs. Nesse contexto, com a populagdo
cada vez mais descrente, a necessidade de garantir mais transparéncia
sobre a gestdo da coisa publica tornou-se latente.

A Lei de Acesso a Informagio surgiu como forma de disciplinar
essas exigéncias constitucionalmente consagradas, em resposta aos
anseios populares por uma administragdo pablica mais transparente.

3 PANORAMA GERAL DA LEI

O novo diploma ndo prevé o acesso ilimitado as informagdes
governamentais. Trazendo critérios objetivos, tratou de determinar a
classificagdo das mesmas quanto ao grau e prazos de sigilo, atastando a
arbitrariedade entdo vigente, sendo certo que a regra atual, consagrada
pela LAI é a publicidade.

A informagéo sob a guarda do Estado é sempre publica, devendo
o0 acesso a ela ser restringido apenas em casos especificos e por perfodo
de tempo determinado. A Lei de Acesso a Informagdes no Brasil prevé
duas exce¢des a regra de acesso: os dados pessoais e as informagoes
classificadas por autoridades como sigilosas, conforme serd abaixo
explicitado.
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A Lei de Acesso a Informagdo (Lei n° 12.527/11) inovou por
permitir o acesso a informagdes de interesse publico independentemente
de justificativa ou interesse particular (art. 10, §3°)°, tornando
excepcional o sigilo (art. 3°, I)? e prevendo a aplicacdo de sangdo a quem
negar injustificadamente a informagdo que deveria ter sido prestada (art.
7°, §4°)*. A premissa a ser seguida, portanto, ¢ a de que toda informagao
governamental, por si s6, j4 é de interesse dos cidaddos, sendo dispensada
Justificativa especifica sobre o pedido, materializando o ideal republicano
de que a coisa ptblica é de interesse de toda a coletividade.

O art. 5% da nova lel incumbe os érgdos publicos de assegurar
a gestdo transparente da informagdo, propiciando seu amplo acesso e
divulgagdo. Ademais, o art. 7% determina que acesso a informacdo
compreende a informagdo sobre a atividade exercida pelos érgdos e
entidades, quanto a sua politica, organizagdo e servigos.

Entretanto, ndo se pode esquecer que, além da publicidade, a
administragio pablica também pauta-se pelo principio da eficiéncia.
bem por isso que o novo diploma também tratou de garantir que existe
um ciclo de formagio das informagdes, sendo que estudos que ainda

2 “Art. 10. Qualquer interessado poderé apresentar pedido de acesso a informagdes aos érgios e entidades
referidos no art. 1o desta Lei, por qualquer meio legitimo, devendo o pedido conter a identificagdo do
requerente e a especificagio da informago requerida.

§ 30 Sdo vedadas quaisquer exigéncias relativas aos motivos determinantes da solicitagdo de informagoes
de interesse ptiblico.”

3 “Art. 3° Os procedimentos previstos nesta Lei destinam-se a assegurar o direito fundamental de acesso a
informagdo e devem ser executados em conformidade com os principios basicos da administragdo publica e
com as seguintes diretrizes: I - observéncia da publicidade como preceito geral e do sigilo como excegdo;”

4 “Art. 7° § 40: A negativa de acesso as informagdes objeto de pedido formulado aos 6rgios e entidades
referidas no art. 1o, quando ndo fundamentada, sujeitara o responsavel a medidas disciplinares, nos termos
do art. 32 desta Lei.”

<N

“Art. 5° E dever do Estado garantir o direito de acesso a informagdo, que serd franqueada, mediante

procedimentos objetivos e dgeis, de forma transparente, clara e em linguagem de facil compreensio.”

6 “Art. 7° O acesso a informagido de que trata esta Lei compreende, entre outros, os direitos de obter: I -
orientagdo sobre os procedimentos para a consecu¢io de acesso, bem como sobre o local onde podera
ser encontrada ou obtida a informagdo almejada; II - informagéo contida em registros ou documentos,
produzidos ou acumulados por seus 6rgdos ou entidades, recolhidos ou nio a arquivos publicos; IIT -
informagdo produzida ou custodiada por pessoa fisica ou entidade privada decorrente de qualquer vinculo
com seus 6rgios ou entidades, mesmo que esse vinculo ja tenha cessado; I'V - informacéo primaria, integra,
auténtica e atualizada; V - informagdo sobre atividades exercidas pelos 6rgios e entidades, inclusive as
relativas a sua politica, organizagdo e servigos; VI - informagéo pertinente a administragdo do patriménio
publico, utilizagiio de recursos ptblicos, licitagdo, contratos administrativos; e VII - informagéo relativa:
a) a implementagio, acompanhamento e resultados dos programas, projetos e agdes dos 6rgios e entidades
ptblicas, bem como metas e indicadores propostos; b) ao resultado de inspe¢des, auditorias, prestagdes e
tomadas de contas realizadas pelos érgidos de controle interno e externo, incluindo prestagdes de contas

relativas a exercicios anteriores.”
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estdo pendentes de conclusdo ndo podem ser considerados informacgéo
propriamente dita, pois permanecem no campo das suposi¢des, podendo
ser alterados a qualquer tempo’.

Tal interpretagdo também vale para as manifestagdes juridicas
de natureza consultiva, ou seja, somente apés o encerramento do ciclo
decisério é que elas podem ser disponibilizadas, ressalvadas as restrigdes
que serdo a seguir explicitadas.

Por outro lado, o art. 23 da Lei, que trata das informagoes passiveis
de serem mantidas em sigilo, ndo elencou entre elas as manifestagoes
exaradas em pareceres juridicos, e ndo se mostra possivel enquadrar tal
situagdo em nenhum dos incisos do artigo mencionado. Vejamos:

Art. 23. Séo consideradas imprescindiveis a seguranga da sociedade
ou do Estado e, portanto, passiveis de classificagdo as informagdes
cuja divulgagdo ou acesso irrestrito possam:

I - por em risco a defesa e a soberania nacionais ou a integridade do
territorio nacional;

II - prejudicar ou pdr em risco a condugdo de negociagdes ou as
relagdes internacionais do Pafs, ou as que tenham sido fornecidas
em carater sigiloso por outros Estados e organismos internacionais;

III - por em risco a vida, a seguranga ou a satide da populagio;

IV - oferecer elevado risco a estabilidade financeira, econdmica ou
monetéria do Pafs;

V - prejudicar ou causar risco a planos ou operagdes estratégicos das
Forgas Armadas;

VI - prejudicar ou causar risco a projetos de pesquisa e
desenvolvimento cientifico ou tecnolégico, assim como a sistemas,
bens, instalagdes ou areas de interesse estratégico nacional;

VII - por em risco a seguranga de institui¢des ou de altas autoridades
nacionais ou estrangeiras e seus familiares; ou

7 “Art. 7°§ 8° O direito de acesso aos documentos ou as informagdes neles contidas utilizados como fundamento

da tomada de decisdo e do ato administrativo serd assegurado com a edi¢do do ato decisério respectivo.”
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VIII - comprometer atividades de inteligéncia, bem como de
investigagdo ou fiscalizagdo em andamento, relacionadas com a
prevengio ou repressio de infragoes.

No que concerne a garantia da intimidade das pessoas e o respeito a
informagdes sobre sua vida privada, impede ressaltar que o novo diploma
também tratou de protegé-las. Para tal, urge a observancia do art. 31, da
Lein® 12.527/2011: “o tratamento das informagdes pessoais deve ser feito
de forma transparente e com respeito a intimidade, vida privada, honra
e imagem das pessoas, bem como as liberdades e garantias individuais”.

Esmiucando a regra do caput, o § 1° determina que as informagoes
pessoais relativas a intimidade, vida privada, honra e imagem deverio
ter seu acesso restrito, independentemente de classificagdo de sigilo e
pelo prazo maximo de 100 (cem) anos a contar da sua data de produgdo,
a agentes publicos legalmente autorizados e a pessoa a que elas se
referirem, sendo possivel, entretanto sua divulgagdo ou acesso por
terceiros diante de previsdo legal ou consentimento expresso da pessoa
a que elas se referirem.

4 PUBLICIDADE DAS MANIFESTAGOES JURIDICAS DE NATUREZA
CONSULTIVA

Os pareceres exarados pelas Consultorias e Assessoria Juridicas
da Advocacia Geral da Unido (AGU), e que se inserem no ambito da
advocacia de estado, possuem natureza de informagio passivel de ser
solicitada e fornecida com base na LAIL

Entretanto, conforme ja demonstrado linhas atrds, em alguns
momentos esta divulgagdo pode ser contriria ao interesse publico da
Unido. Na realidade, estdo em jogo dois interesses igualmente ptblicos e
relevantes que devem ser ponderados: o interesse da sociedade como um
todo em garantir a publicidade dos atos praticados pela Administragio e
o interesse primario da Unido em nio divulgar informagdes que possam
ser utilizadas judicialmente em seu desfavor.

Isso porque, ndo é pertinente o argumento de que a administragdo
deve arcar com todo e qualquer custo derivado da necessidade de
transparéncia e acesso a informacdo. Por outro lado, a cria¢do de
restrigdes ao acesso a informagao de forma indiscriminada pode provocar
o esvaziamento da prépria Lei de Acesso a Informagéo, gerando o retorno
ao status quo ante.

Nesse contexto, o artigo 28 da Lei Complementar n° 73/93,
que institui a Lei Orgénica da Advocacia-Geral da Unido, prevé
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que a divulgacdo das manifestagdes juridicas de natureza consultiva
dependerio de prévia aprovacdo do Advogado-Geral da Unido, ou outra
autoridade, por competéncia delegada:

Art. 28. Além das proibigdes decorrentes do exercicio de cargo
publico, aos membros efetivos da Advocacia-Geral da Uniéo é vedado:

r.J

IIT - manifestar-se, por qualquer meio de divulgagdo, sobre assunto
pertinente as suas fungdes, salvo ordem, ou autorizagdo expressa do
Advogado-Geral da Unido.

Repise-se que, conforme jd mencionado, além da autorizagdo
expressa do Advogado Geral da Unido, nos casos de informacdes juridicas
de natureza consultiva que envolvam a privacidade dos individuos, a
divulgacdo somente é possivel mediante consentimento expresso ou
para utilizagfo para tratamento médico, cumprimento de ordem judicial,
defesa de direitos humanos e prote¢do do interesse publico e geral

predominante.

5 NECESSIDADE DE INTERPRETAGAO DA LAI SEGUNDO O ART. 28
DA LC N° 73/93

O caso aqui analisado ndo justifica a aplicagdo necessaria do art.
28, acima reproduzido, embora ele possa ser utilizado num primeiro
momento. Isso porque, da leitura do dispositivo em comento, percebe-
se que ndo ¢é possivel a algum Advogado da Unido a divulgacdo de um
parecer sem a anuéncia do Chefe maximo da institui¢do, podendo o pleito
de acesso ser negado com fundamento no mencionado artigo.

Contudo, para ultrapassar este impedimento, aquele que tenha
interesse em conhecer um parecer emanado dos érgios consultivos da
AGU podera facilmente dirigir seu pleito ao préprio Advogado Geral da
Unido, situagio na qual ndo caberd a utilizagio do art. 28 da LC/73 para
legitimar a negativa do pleito.

Deste modo, resta evidenciado que o que ird determinar, de antemao,
o atendimento ou ndo do pedido de acesso a informagdo serd o fato de o
autor do pedido dirigi-la a autoridade competente para divulga-la.

Ultrapassado este primeiro ponto, e supondo-se que a solicitagdo
fol corretamente dirigida ao Advogado Geral da Unido, a Lei de Acesso
a Informagio nio faz nenhuma ressalva quanto a possibilidade de néo
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divulgagdo de manifestacgdo juridica emanada pelos 6rgdos consultivos.
Ou seja, na realidade a solicitagdo ndo daria nenhuma margem de
discricionariedade ao AGU para negar o pleito.

Deste modo, o raciocinio até aqui desenvolvido evidencia que,
a partir da edigdo da LAI, o artigo 28 da Lei Complementar n°® 73/93
teria sido tacitamente revogado, ja que o dispositivo restou esvaziado
ao impor ao AGU a obriga¢do de autorizar a divulgag¢do de informagoes
solicitadas, ou a desnecessidade de submeter o pedido a apreciagdo do
AGU por parte dos demais membros da carreira.

Ocorre que, de acordo com a doutrina constitucional sobre o tema,
a qual me filio, ndo seria possivel que uma Lei Ordindria, como é a Lei de
Acesso a Informacao, tenha o conddo de revogar uma Lei Complementar,
como ¢é o caso da Lei Organica da Advocacia-Geral da Unido.

Segundo Miguel Reale, as Leis Complementares seriam uma
espécie normativa diferenciada, sendo classificadas como “tertium genus
de leis, que ndo ostentam a rigidez dos preceitos constitucionais, nem
tampouco devem comportar a revogacdo (perda de vigéncia) por forga de
qualquer lei ordindria superveniente™

Também tratando do tema, Alexandre de Moraes ensina®:

Discussio eternizada na doutrina, a eventual existéncia ou ndo de
hierarquia entre lei complementar e lei ordindria obteve de ambos
os lados grandes juristas e brilhantes argumentagdes. Neste ponto,
porém, filiamo-nos ao argumento de Manoel Gongalves Ferreira
Filho, por considera-lo imbativel, pedindo vénia para transcrevé-lo
na integra: “E de se sustentar, portanto, que a lei complementar é um
tertzum genusinterposto, na hierarquia dos atos normativos, entre a lei
ordindria (e os atos que tém a mesma forga que esta — a lei delegada
e o decreto-lei) e a Constituigdo (e suas emendas). Néo é s6, porém, o
argumento de autoridade que apdia essa tese; a prépria légica o faz.
A lei complementar sé pode ser aprovada por maioria qualificada,
a maioria absoluta, para que nio seja, nunca, o fruto da vontade
de uma minoria ocasionalmente em condigdes de fazer prevalecer
sua voz. Essa maioria é assim um sinal certo da maior ponderagio
que o constituinte quis ver associada ao seu estabelecimento.
Paralelamente, deve-se convir, ndo quis o constituinte deixar ao
sabor de uma decisdo ocasional a desconstitui¢io daquilo para
cujo estabelecimento exigiu ponderagdo especial. Alids, é principio

8  REALE JR., Miguel. Casos de Direito Constitucional. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1992.

9  MORAES, Alexandre de. Constitui¢io do Brasil interpretada e legislagdo constitucional. 7. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2007. p. 1208.
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geral de Direito que, ordinariamente, um ato sé possa ser desfeito
por outro que tenha obedecido & mesma forma”, assim continua,
“a lei ordindria, o decreto-lei, e a lei delegada estdo sujeitos a lei
complementar. Em consequéncia disso ndo prevalecem contra elas,
sendo invalidas as normas que a contradisserem.”

Mesmo aqueles doutrinadores que ndo sio tdo radicais em defender
a existéncia de hierarquia entre leis ordindrias e leis complementares
admitem que hd ambitos materiais diversos atribuidos pela Constitui¢io
a cada uma das espécies normativas, situagdo na qual continua sendo
possivel a defesa da tese aqui esposada.

Em seu Curso de Direito Constitucional, Gilmar Mendes leciona:

A lei ordindria que destoa da lei complementar é inconstitucional
por invadir ambito normativo que lhe é alheio, e nio por ferir o principio
da hierarquia das leis. Por outro lado, ndo sera inconstitucional a lei
ordinaria que dispuser em sentido diverso do que estatui um dispositivo
de lei complementar que nio trata de assunto préprio de lei complementar.
O dispositivo da lei complementar, no caso, vale como lei ordindria e
pode-se ver revogado por regra inserida em lei ordindria.

Nio discrepa deste entendimento a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, que em emblemitico julgado da lavra do Ministro
Septlveda Pertence sobre o assunto assim dispoe:

EMENTA: I. Recurso extraordindrio e recurso especial: interposi¢io
simultinea: inocorréncia, na espécie, de perda de objeto ou do
interesse recursal do recurso extraordindrio da entidade sindical:
apesar de favoravel a decisdo do Superior Tribunal de Justica no
recurso especial, nido transitou em julgado e é objeto de RE da
parte contraria. II. Recurso extraordindrio contra acérdio do
STJ em recurso especial: hipétese de cabimento, por usurpagio da
competéncia do Supremo Tribunal para o deslinde da questdo.C. Pr.
Civil, art. 543, § 2°. Precedente: Al 145.589-AgR, Pertence, RTJ
158/684. 1. No caso, a questdo constitucional - definir se a matéria
era reservada a lei complementar ou poderia ser versada em lei
ordindria - é prejudicial da decisdo do recurso especial, e, portanto,
deveria o STJ ter observado o disposto no art. 543, § 2°, do C. Pr.
Civil. 2. Em conseqiiéncia, dé-se provimento ao RE da Unido para
anular o acérddo do STJ por usurpagio da competéncia do Supremo
Tribunal e determinar que outro seja proferido, adstrito as questdes
infraconstitucionais acaso aventadas, bem como, com base no art.
543, § 2°, do C.Pr.Civil, negar provimento ao RE do SESCON-DF
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contra o acérddo do TRF/1* Regido, em razdo da jurisprudéncia
do Supremo Tribunal sobre a questio constitucional de mérito. III.
PIS/COFINS: revogacdo pela L. 9.430/96 da isengdo concedida as
sociedades civis de profissdo pela LC 70/91. 1. A norma revogada
- embora inserida formalmente em lei complementar - concedia
isen¢do de tributo federal e, portanto, submetia-se a disposigido de
lei federal ordinaria, que outra lei ordinaria da Unido, validamente,
poderia revogar, como efetivamente revogou. 2. Ndo ha violagdo do
principio da hierarquia das leis - rectius, da reserva constitucional
de lei complementar - cujo respeito exige seja observado o dmbito
material reservado pela Constitui¢do as leis complementares. 3.
Nesse sentido, a jurisprudéncia sedimentada do Tribunal, na trilha
da decisio da ADC 1, 01.12.93, Moreira Alves, RTJ 156/721, e
também pacificada na doutrina. (RE 419629 / DF - Relator: Min.
SEPULVEDA PERTENCE. Julgamento: 28/05/2006. Publicagio:
DJ 30-06-2006)

Ou seja, se no art. 131 da CRFB/88" ha previsdo de que lei
complementar dispora sobre a organizago e funcionamento da Advocacia
Geral da Unido; e se, de outro giro, nio existe a previsdo de que a Lei
de Acesso a Informagdo deva ser também complementar, os campos de
incidéncia de ambas estdo bem delimitados, ndo sendo possivel a LAI
alterar/revogar as determinagdes contidas na L.C 73/93.

Do mesmo modo, se adotarmos a tese da hierarquia entre as
leis complementar e ordinaria chegamos a igual conclusdo, ou seja, é
inconcebivel a interpreta¢do que anula os efeitos do art. 28 da LC 73/93
a partir da edig¢do da Lei de Acesso a Informagio.

6 EM BUSCA DE UMA NOVA INTERPRETACAO DA LEI A LUZ DA LC 73/93

Pelo raciocinio até aqui efetuado fica evidente que existe a
necessidade de buscar alternativas para a coexisténcia dos dois diplomas,
pois as ideias aqui desenvolvidas nio pretendem, de forma nenhuma,
deixar de aplicar a Lei de Acesso a Informacdo para evitar a divulgagéo
dos pareceres juridicos emanados pelos érgdos consultivos da entidade.
O que se propde é uma reflexdo sobre a possibilidade de ser criada
uma classificagdo dos pareceres, para evitar a divulga¢do daqueles que

10 CRFB: “Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido ¢ a institui¢io que, diretamente ou através de érgio

vinculado, representa a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar

juridico do Poder Executivo.”
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possam gerar situacdes excessivamente prejudiciais a Unido, como aquela
narrada na introdugio deste estudo.

Nesse contexto, seria essencial a regulamentagio da LAI no
ambito da AGU, objetivando garantir a ponderagio de interesses em
Jogo. Segundo a doutrina de Luis Roberto Barroso',

A ponderagio, como estabelecido acima, socorre-se do principio
da razoabilidade-proporcionalidade para promover a maéxima
concordancia pratica entre os direitos em conflito. Idealmente,
o interprete deverd fazer concessdes reciprocas entre os valores
e interesses em disputa, preservando o maximo possivel de cada
um deles. Situagdes haverd, no entanto, em que serd impossivel a
compatibilizagdo. Nesses casos, o interprete precisara fazer escolhas,
determinando, in concreto, o principio ou direito que ira prevalecer.

Qualquer tentativa de normatizar o assunto, entretanto, pode ser
interpretada como uma tentativa de burlar a prépria esséncia da lei, uma
vez que a auséncia de previsdo nesse sentido em seu préprio texto faz
crer que ndo foi esse o intuito do legislador. Além do mais, ja hd previsdo
legal sobre as hipdteses de informagdes que mereceriam o sigilo.

Por outro lado, conforme explicitado linhas atras, o AGU tem
competéncia para permitir ou nio a divulga¢io das manifestagoes
juridicas dos 6rgédos consultivos. E j4 ficou evidente que esta norma
permanece véalida mesmo ap6és a edigido da LAIL

Nido resta didvida sobre o perigo gerado pela margem de
discricionariedade que poderia emanar de tal regulamentacio, e em que
medida ela poderia ser mal utilizada gerando um odioso retorno ao status
quo ante.

Além disso, importante frisar que, quando se defende a ponderagdo
entre o acesso a informacdo e a divulgacdo de informacgdes (pareceres)
que possam gerar prejuizo para o Estado, os interesse estatais que aqui
se menciona ndo sio interesses patrimoniais.

Isso porque, é incontestavel que na ponderagio entre a publicidade
das informagdes oficiais e os interesses meramente patrimoniais do ente,
sempre deverd prevalecer o direito de acesso a informagao.

Contudo, quando nos deparamos com a possibilidade de utiliza¢do
de informagdes inseridas em pareceres juridicos sendo utilizadas para
fundamentar a instrugio de Agdes Diretas de Inconstitucionalidade, nas

11 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporineo: os conceitos fundamentais e a

construgio do novo modelo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
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quais 0 AGU tem o dever constitucional' de defender a norma impugnada,
presenciamos a esdruxula situagdo na qual o mesmo 6rgdo que defende,
eventualmente pode emitir manifestagdo em sentido contrdrio (nos casos
de pareceres emanados pelos 6rgdos do consultivo pugnando pelo veto
de determinado dispositivo na hipétese de a sugestdo nio ser acatada
pelo Presidente da Reptblica e posteriormente ser proposta uma Agio
Direta de Inconstitucionalidade).

Neste caso em particular, e que pode se multiplicar a partir da
edicdo da LAI o que estd em jogo sdo interesses constitucionais maiores.
Se foi a propria CRFB/88 que determinou a defesa do ato por parte
do AGU, e que também, previu como fungdo institucional do érgéo o
assessoramento juridico do Poder Executivo, nio é cabivel que a mesma
também preveja a possibilidade de o defensor do ato ter que combater
argumentagdes desenvolvidas dentro da institui¢do da qual faz parte.

Além disso, o préprio sistema politico fica em cheque com a
utilizagdo deste tipo de manifestagdo juridica. A uma, porque o Chefe do
executivo precisa de assessoramento juridico, fornecido pela AGU, ainda
que adote posigio diversa; a duas, porque a CRFB/88 trouxe em seu
bojo a possibilidade de o Presidente vetar projetos de lei, seja por razodes
atinentes a legalidade ou por razoes politicas (veto politico). E se existe
a previsdo desta possibilidade, ndo é concebivel que o Executivo seja
obrigado a divulgar as discussdes que envolveram a tomada de decisoes
por parte do Presidente da Republica.

Deste modo, o que se propde aqui, obviamente sem a pretensio de
esgotar o assunto, ¢é a possibilidade de haver a restrigio do acesso apenas
em manifestagdes juridicas sobre projetos de lei e congéneres nos quais
tenha havido a incongruéncia entre aquilo que foi exarado no parecer e
o texto final que foi publicado (ou seja, nos casos em que a manifestacdo
juridica ndo foi seguida em sua integralidade).

7 CONCLUSAO

O advento da Lei de Acesso a Informagio é digno de aplausos por
tentar incutir na mentalidade da populagdo a importéncia de fiscalizar a
Administragdo Publica, e mais do que isso, o direito de obter dos 6rgéos
publicos as informagdes sob sua guarda, seja por qual motivo for.

12 CRFB/88: “Art. 103, § 3° - Quando o Supremo Tribunal Federal apreciar a inconstitucionalidade, em tese,
de norma legal ou ato normativo, citard, previamente, o Advogado-Geral da Unido, que defendera o ato ou

texto impugnado.”
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Importante, contudo, ponderar em que medida esse acesso deve
ser ilimitado, ainda que nio seja uma das hipéteses excepcionais que a
lei prevé.

Conforme foi explicitado, o interesse em garantir o acesso a
informagio deve ser ponderado com o interesse na divulgagio do teor de
alguns pareceres que possam prejudicar a defesa da Unido em juizo, nos
casos em que esteja em jogo interesse politico maior de toda a coletividade,
particularmente nos casos de pareceres sobre projetos de lei.

Até porque, a divulgagdo de pareceres juridicos desta natureza
nio ira ser determinante no julgamento da constitucionalidade ou ndo de
determinada lei ou dispositivo, apenas sendo instrumento apto a fortalecer
a tese juridica do Autor de uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade.
Ou seja, na ponderagdo dos interesses em jogo, neste caso especifico,
deveria ser sacrificado o direito de acesso a informagao.

Desta forma, se propds nesse breve estudo a tentativa de
regulamentar e limitar a divulga¢io dos pareceres juridicos nos casos
em que os mesmos opinassem pelo veto de determinado dispositivo, na
hipétese de a sugestdo ndo ser acatada pelo Presidente da Republica,
cabendo salientar ainda que, segundo uma interpretacdo da LAI a partir
da leitura do art. 28 da LC n°73/93, tal hipétese seria possivel, nos
termos do raciocinio aqui desenvolvido.
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RESUMO: O presente trabalho tem o objetivo de analisar os principais
aspectos relacionados ao instituto processual do amicus curiae no ambito
dajurisdigdo constitucional brasileira. Em um primeiro momento, haverd
uma abordagem conceitual acerca dessa figura processual. Apds, serd
analisada sua atuagio nas modalidades concentrada e difusa de controle
de constitucionalidade, sempre com destaque para o entendimento
adotado pelo Supremo Tribunal Federal.

PALAVRAS-CHAVE: Jurisdigio Constitucional. Amicus Curiae.
Controle Concentrado. Controle Difuso.

ABSTRACT: This study aims to analyze the main aspects related to
the procedural institute of amicus curiae in the Brazilian constitutional
jurisdiction. At first, there will be a conceptual approach on this
procedural figure. After, we will analyze its performance in concentrated
and diffuse forms of constitutionality review, always highlighting the
understanding adopted by the Brazilian Supreme Court.

KEYWORDS: Constitutional Jurisdiction. Amicus Curiae. Concentrated
Control. Diffuse Control.



Luciano Andrade Farias 83

INTRODUGAO

Embora seja uma figura com apari¢do relativamente recente no
controle de constitucionalidade realizado no direito brasileiro, o amicus
curiae exerce atualmente um papel cada vez mais destacado, contribuindo
com elementos essenciais ao deslinde de controvérsias constitucionais
relevantes.

O presente trabalho tem por escopo analisar os aspectos que
circundam o referido instituto, dando énfase a sua participagdo no
controle concentrado e, de modo mais recente, na modalidade difusa da
Jjurisdigdo constitucional, notadamente no dmbito do Supremo Tribunal
Federal.

Iniciar-se-a esse breve estudo a partir da andlise de elementos
conceituais acerca do amicus curiae, abordando-se, também, aspectos
relativos a sua origem, seja no direito comparado, seja no direito
brasileiro.

Posteriormente, sera analisado, em cada uma das duas grandes
modalidades de controle de constitucionalidade — concentrada e difusa —
o modo de atuagdo desse importante colaborador do 6rgéo julgador no
processo constitucional.

1 AMICUS CURIAE: ORIGEM E ELEMENTOS CONCEITUAIS

Inicialmente, cumpre registrar que a expressdo latina amicus
curiae significa, em lingua portuguesa, “amigo da corte”. Em sintese, o
termo se refere aquele que colabora com o érgio jurisdicional na solugdo
de um caso, fornecendo-lhe informagdes tteis, bem como apresentando
um novo enfoque sobre a matéria.

A doutrina aponta o direito romano como fonte do instituto, ao
menos no que tange aos tragos iniciais daquilo que hoje se verifica.
Afirma-se que a figura do consilliarius fazia as vezes do amicus curiae,
embora, no caso romano, essa colaboragdo de terceiros dependesse
sempre da provocagio do érgao julgador.

Entretanto, a questio da origem do instituto é controversa, uma
vez que ha quem sustente que foi no direito inglés que a figura comegou
a se desenvolver, mais especificamente no direito penal medieval'.

O que parece ser incontestdvel, nesse ponto, é o fato de que foi
nos Estados Unidos, durante o século XIX, que o instituto comegou a
ganhar a forma que hoje se conhece. A jurisprudéncia da Suprema Corte

1 SILVESTRI, Elisabetta apud BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um

terceiro enigmitico. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012.
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norte-americana teve um relevante papel na sistematizagio dessa figura
processual. Tendo em vista que nos pafses inspirados no Common Law
os precedentes detém grande forga, em virtude do principio do stare
decists, que prevé a vinculagdo dos mesmos, a participagido da sociedade
nos processos se mostrou ainda mais relevante, ocorrendo através do
instituto em questio.

No direito brasileiro, o instituto teve apari¢do mais recente, de modo
que ainda se encontra em estagio de evolugo. K usual apontar-se a previsio
contida no artigo 31 da Lei n° 6.385/76°, que dispde sobre o Mercado de
Valores Mobilidrios, criando a Comissio de Valores Mobilidrios — CVM,
como a primeira previsio legal de atuagdo do amicus curiae na legislagdo
patria. Percebe-se, da andlise do referido dispositivo, que se trata de uma
intervengdo bem restrita, atribuida apenas a uma autarquia federal, ndo
havendo vinculagio especifica com a jurisdi¢do constitucional.

Posteriormente, Lei n® 8.884/94, que dispunha sobre a prevengio e
arepressdo as infragdes contra a ordem econdmica, previu, em seu artigo
89% outra hipétese de intervencdo de amicus curiae, por parte do CADE
(Conselho Administrativo de Defesa Econdmica), com abrangéncia
igualmente restrita*.

No ambito do processo constitucional, apenas com a edig¢do da Lei
n° 9.868/99 é que houve previsdo normativa de atuagdo do amicus curiae,
na forma do disposto no § 2° do artigo 7° do referido diploma legal®, que
serd analisado posteriormente. Ademais, referida lei também previu a
atuagdo desse colaborador do juizo no dmbito do incidente de declaragdo
de inconstitucionalidade realizado nos Tribunais, nos termos do § 3° do
artigo 482 do Cédigo de Processo Civil®.

2 “Art. 31 - Nos processos judicidrios que tenham por objetivo matéria incluida na competéncia da
Comissio de Valores Mobilidrios, serd esta sempre intimada para, querendo, oferecer parecer ou prestar
esclarecimentos, no prazo de quinze dias a contar da intimagio.”

3 “Art. 89. Nos processos judiciais em que se discuta a aplicacio desta lei, 0o CADE devera ser intimado para,
querendo, intervir no feito na qualidade de assistente.”

4 Atualmente, norma semelhante encontra-se prevista no artigo 118 da Lei n® 12.529/11, diploma legal que

revogou a Lei n® 8.884/94.

S

“Art. 7° Ndo se admitird intervengio de terceiros no processo de ag¢do direta de inconstitucionalidade.
§2° O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, podera, por
despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado no pardgrafo anterior, a manifestagio de outros

6rgios ou entidades.”

6  “Art. 482. Remetida a c6pia do acérdio a todos os juizes, o presidente do tribunal designard a sessdo de julgamento.
§ 8° O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, podera admitir,

por despacho irrecorrivel, a manifestagdo de outros érgios ou entidades.”
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Vé-se que em nenhuma das leis citadas ha referéncia a expressio
latina amicus curiae, de modo que é a doutrina e a jurisprudéncia que
associam esses dispositivos mencionados a figura processual ora
analisada. De acordo com Felipe de Brito Lira Souto’, “ainda que esses
regramentos nio fagcam referéncia inequivoca ao instituto, uma vez que
nio se utilizam claramente da expressio latina, impde-se reconhecer a
sua existéncia, em face da sua perfeita identidade ao modelo processual
do amicus”.

1.1 NATUREZA JURIDICA E FINALIDADE

O tema referente a natureza juridica do amicus curiae é um dos
pontos mais divergentes relativos a essa figura processual. De acordo
com Fredie Didier®, o amicus curiae deve ser considerado como um
auxiliar do juizo.

Parcela da doutrina, como, por exemplo, Edgard Silveira Bueno
Filho?, entende que se trata de uma assisténcia qualificada, uma vez que
ha requisitos especificos para sua admissao.

Outros autores, por sua vez, referem-se ao instituto como uma
modalidade suz generis de intervengdo de terceiros', devido a suas
particularidades que o diferenciam das formas convencionais de
intervengdo previstas no processo civil.

Entretanto, compreender a finalidade do instituto é mais
importante do que definir, de modo incontroverso, sua natureza juridica.
De acordo com Dirley da Cunha Jinior", “com o amicus curiae se abre um
canal de didlogo entre a Corte e a sociedade, circunstancia que facilita e
legitima a resolugdo dos graves conflitos constitucionais”.

Trata-se da consagragdo do modelo de interpretacdo constitucional
aberto a sociedade, nos termos do que propoe Peter Héberle'*, segundo
o qual:

7 SOUTO, Felipe de Brito Lira. Intervengdo do amicus curiae. Jodao Pessoa: Sal da Terra, 2008.

8 DIDIERJR,, Fredie apud AMORIM, Filipo Bruno Silva. O amicus curiae e a objetivagdo do controle difuso de
constitucionalidade. Brasilia: Athalaia, 2010.

9 BUENO FILHO, Edgard Silveira apud AGUIAR, Mirella de Carvalho. Amicus curiae. Salvador:
Juspodivm, 2005.

10 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
11 CUNHA JR,, Dirley da. Curso de direito constitucional. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2008. p. 356.

12 HABERLE, Peter apud CUNHA JR., Dirley da. op. cit., p. 225.
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a interpretagio constitucional deve ser desenvolvida sob a influéncia
da teoria democratica, no admbito da qual todo cidaddo ativo,
grupos, opinido publica e demais poténcias publicas representam
forgas produtivas da interpretagido, de modo que sdo intérpretes
constitucionais em sentido lato, atuando pelo menos como pré-
intérpretes da Constituigio.

A atuagio do amicus curiae também deve ser vista como um fator
de legitimacdo das decisoes judiciais. Como os representantes do Poder
Judicidrio ndo sio eleitos pelo povo, ndo raramente se verificam criticas a
determinadas decisdes, sob o argumento da falta de legitimidade do 6rgao
julgador. Em que pese o teor inoportuno da maioria das criticas, tendo
em vista que o modelo de investidura dos membros do Judicidrio segue
parametros estabelecidos na Constituigdo Federal, uma forma de mitiga-
las é justamente admitir-se a atuagfo desse importante colaborador do
juizo. Nesse sentido, transcreve-se a seguir importante passagem de
decisdo monocratica proferida pelo Ministro Celso de Mello, no ambito
da Medida Cautelar na ADI n° 2130/SC":

A admissdo de terceiro, na condi¢do de amicus curiae, no processo
objetivo de controle normativo abstrato, qualifica-se como fator
de legitimagdo social das decisdes da Suprema Corte, enquanto
Tribunal Constitucional, pois viabiliza, em obséquio ao postulado
democratico, a abertura do processo de fiscalizagdo concentrada de
constitucionalidade, em ordem a permitir que nele se realize, sempre
sob uma perspectiva eminentemente pluralistica, a possibilidade de
participagdo formal de entidades e de institui¢des que efetivamente
representem os interesses gerais da coletividade ou que expressem os
valores essenciais e relevantes de grupos, classes ou estratos sociais.
Em suma: a regra inscrita no art. 7°, § 2°, da Lei n® 9.868/99 - que
contém a base normativa legitimadora da intervengdo processual
do amicus curiae - tem por precipua finalidade pluralizar o debate
constitucional.

Acrescente-se, ainda, a posi¢do de Cassio Scarpinella Bueno', que
visualiza o instituto como uma conseqiiéncia necessaria do principio
constitucional do contraditério.

13 ADI 2.130-MC, Rel. Min. CELSO DE MELLO, DJ de 02.02.2001.
14 BUENO, op. cit.
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Percebe-se, assim, a relevincia do instituto em questio, o qual vem
se consolidando na jurisdi¢do constitucional, com aplicabilidade cada vez
mais estendida, como se vera a frente.

2 ATUAGAO DO AMICUS CURIAE NO CONTROLE CONCENTRADO DE
CONSTITUCIONALIDADE

O controle concentrado de constitucionalidade é aquele cuja
competéncia é atribuida a apenas um 6rgdo. Nos casos em que o
parametro de controle é a Constituicdo da Republica, esse érgio, no
direito brasileiro, é o Supremo Tribunal Federal.

Conforme mencionado anteriormente, apenas com a edigio da Lei
n°® 9.868/99, que dispde sobre o processo e julgamento da agdo direta
de inconstitucionalidade e da agdo declaratéria de constitucionalidade
perante o Supremo Tribunal Federal, é que passou a existir previsido
legal expressa para a atuagdo do amicus curiae no ambito do controle
concentrado. Entretanto, pode-se afirmar que, antes mesmo da vigéncia
desse diploma, o Supremo Tribunal Federal j4 admitia, ainda que de
modo mais contido, a colaboragio de terceiros no processo, conforme se
verifica a partir da ementa do Agravo Regimental na ADI n® 784/RS",
cujo julgamento ocorreu bem antes da publicagdo do referido diploma

legal:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE -
INTERVENCAO ASSISTENCIAL - IMPOSSIBILIDADE
- ATO JUDICIAL QUE DETERMINA A JUNTADA, POR
LINHA, DE PECAS DOCUMENTAIS - DESPACHO DE
MERO EXPEDIENTE - IRRECORRIBILIDADE - AGRAVO
REGIMENTAL NAO CONHECIDO. - O processo de controle
normativo abstrato instaurado perante o Supremo Tribunal Federal
nio admite a intervengdo assistencial de terceiros. Precedentes.
Simples juntada, por linha, de pe¢as documentais apresentadas por orgao
estatal que, sem integrar a relagdo processual, agiu, em sede de agdo direta
de inconstitucionalidade, como colaborador informal da Corte (amicus
curzae): situagdo que ndo configura, tecnicamente, hipétese de
intervengdo ad coadjuvandum. - Os despachos de mero expediente -
como aqueles que ordenam juntada, por linha, de simples memorial
expositivo -, por ndo se revestirem de qualquer conteudo decisorio,

15 ADI 748 AgR, Relator(a): Ministro. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 01/08/1994, DJ
de 18/11/1994.
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nio sdo passiveis de impugnagdo mediante agravo regimental (CPC,
art. 504). (Grifo nosso).

O artigo 7°% § 2° da Lei n° 9.868/99 dispde sobre o tema da
seguinte forma:

O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade
dos postulantes, poderda, por despacho irrecorrivel, admitir,
observado o prazo fixado no parigrafo anterior, a manifestagdo de
outros érgdos ou entidades.

De inicio, impde-se ressaltar que o referido dispositivo encontra-
se inserido no Capitulo II da lei em questdo, o qual se destina, a principio,
unicamente as ac¢des diretas de inconstitucionalidade. Ademais,
dispositivo semelhante contido no Capitulo III do diploma legal, referente
as agoOes declaratorias de constitucionalidade, foi vetado pela Presidéncia
da Republica.

Entretanto, o entendimento doutrindrio que prevalece sustenta
a possibilidade de atuagdo do amicus curiae nas agdes declaratorias,
aplicando-se, por analogia, o pardgrafo supratranscrito. Também nesse
sentido, a Mensagem n° 1.674, de 10/11/99, da Presidéncia da Republica,
emitida por ocasido dos vetos a lei em andlise, mencionou que restaria
assegurada “a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal, por meio
de interpretagio sistemdtica, admitir no processo da agio declaratéria a

0»

abertura processual prevista para a acdo direta no § 2° do art. 7°.
2.1 REQUISITOS DE ADMISSAO

Percebe-se, pois, que sdo dois os requisitos necessarios para que
haja a admissdo do amicus na agdo direta de inconstitucionalidade: a
relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes.

No que tange ao primeiro, é de se ressaltar que o controle
concentrado de constitucionalidade, em razdo da finalidade a que esta
vinculado, detém uma importéancia incontestdvel no ambito da fungéo
jurisdicional estatal. Assim, em um primeiro momento, todas as a¢oes
diretas de inconstitucionalidade preencheriam esse requisito, uma vez
que tratam de matéria relevante.

Todavia, conforme aduz Cassio Scarpinella Bueno', tal requisito
deve ser compreendido como “a necessidade concreta sentida pelo relator
de que outros elementos sejam trazidos aos autos para fins de formagao

16 BUENO, op. cit., p. 156.
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de seu convencimento.” Dessa forma, a admissdo do amicus curiae podera
ser indeferida quando a controvérsia constitucional, na visio do relator,
nio demandar novas informagdes, de modo que os elementos presentes
no processo ja se mostrem suficientes.

Sobre esse ponto, Felipe de Brito Lira Souto'” atirma que:

E impossivel exigir que os juizes tenham conhecimento técnico
aprofundado sobre todas as ciéncias, uma intimidade a todos os
conceitos, regras, fatos etc. Logo, se os dados e informagoes colhidas
pelo amicus forem esclarecedores e relevantes para o julgamento da
causa, este devera ser aceito no processo.

Em relagido a representatividade dos postulantes, é importante
realcar, de inicio, que ndo hd exigéncia, para a admissdo do amicus curiae,
de que este esteja inserido no rol de legitimados para a agdo direta,
previsto no artigo 2° da Lei n® 9.868/99. O legislador utilizou-se da
expressdo “6rgdos ou entidades” de modo abrangente, sem restrigdes.
Nesse ponto, alids, é de bom alvitre destacar que o veto da Presidéncia
da Republica ao disposto no § 1° do artigo 7° da Lei em questdo' ndo
impede a atuagdo dos demais legitimados, quando néo tigurarem no polo
ativo. Nesse ponto, a titulo de exemplo, cite-se a decisdo monocratica
proferida na ADI n° 8.845", de relatoria do Ministro Celso de Mello, em
que foi admitida a colaboragdo de partido politico na condigio de amicus
curiae.

Sobre a questdo da representatividade do postulante a condigdo de
amicus, recorre-se novamente aos ensinamentos de Cassio Scarpinella®,
segundo o qual:

[...] terd representatividade adequada’ toda aquela pessoa, grupo
de pessoas ou entidade, de direito publico ou de direito privado, que
conseguir demonstrar que tem um especifico interesse institucional na
causa e, justamente em funcdo disso, tem condi¢des de contribuir
para o debate da matéria, fornecendo elementos ou informagdes tteis
e necessdrias para o proferimento de melhor decisdo jurisdicional.
Meros interesses corporativos, que dizem respeito apenas a prépria

17 SOUTO, op. cit., p. 59.

18 Eis o teor do dispositivo vetado: “Os demais titulares referidos no art. 2° poderdo manifestar-se, por
escrito, sobre o objeto da agdo e pedir a juntada de documentos reputados tteis para o exame da matéria,
no prazo das informagdes, bem como apresentar memoriais”.

19 Decisdo publicada no DJ de 29/08/2005.

20 BUENO, op. cit., p. 161.
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entidade que reclama seu ingresso em juizo, nfo sio suficientes para
sua admissio na qualidade de amicus curiae.

Ainda sobre essa questdo, surge certa controvérsia quando se
discute acerca da possibilidade de pessoas fisicas atuarem na condigdo
de amicus curiae.

Nesse ponto, Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery”'
sustentamquedeterminadas pessoasfisicas,comoprofessoresoucientistas,
por exemplo, possam ser admitidos no processo, como colaboradores
do juizo, desde que tenham respeitabilidade, reconhecimento cientifico
ou representatividade para opinar sobre a matéria. No mesmo sentido
¢é a posi¢do de Cassio Scarpinella®, segundo o qual é possivel, em tese,
a colaboragio de pessoas fisicas, desde que demonstrado seu interesse
institucional.

Entretanto, ha de se ressaltar que o Supremo Tribunal Federal
tem rechagado essa possibilidade, na maioria dos casos, sob o argumento
de que pessoas fisicas ndo podem figurar como amicus curiae. Apenas
para ilustrar a posi¢do que tem prevalecido na Corte, transcreve-se, a
seguir, excerto extraido de decisdo monocratica proterida pelo Ministro
Cezar Peluso, na ADI n°® 4.178/GO%*:

Nio assiste razio ao pleito de Humberto Monteiro da Costa, Isabella
Spinola Alves Corréa, Luiz Anténio Ferreira Pacheco da Costa
e Emmanuel Lopes Tobias, que requerem admissido na condigio
de amici curiae. E que os requerentes siio pessoas fisicas, terceiros
concretamente interessados no feito, carecendo do requisito de
representatividade inerente a intervengdo prevista pelo art. 7°,
§ 2° da Lei n° 9.868, de 10.11.1999, o qual, alids, é explicito ao
admitir somente a manifestagdo de outros “6rgdos ou entidades”
como medida excepcional aos processos objetivos de controle de
constitucionalidade. (Grifo nosso).

Em sentido semelhante, devem-se mencionar as decisdes
monocrdticas proferidas no ambito da ADI n® 4.403** e da ADPF n°® 205%°.

21 NERY JR,, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade apud SOUTO, Felipe de Brito Lira. op. cit.
22 BUENO, op. cit.

23 Decisdo monocritica divulgada no DJe de 15/10/2009.

24 Decisdo monocratica divulgada no DJe de 28/05/2010.

25 Decisdo monocritica divulgada no DJe de 23/02/2011.
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Apesar da posi¢do adotada nos casos referidos acima, importa
ressaltar que, em decisdo recente®®, nos autos do Mandado de Seguranga
n° 82.083/DF?", o Ministro Gilmar Mendes, relator do processo, admitiu
o ingresso do Senador da Reptblica Pedro Taques como amicus curiae. £
bem verdade que, conforme se extrai da decisdo em questdo, o Senador
postulou seu ingresso com base nio na condigio de pessoa fisica, “mas
no caréter coletivo e institucional do mandato de Senador da Republica e
em sua atribuigio de exercer o mandato em defesa da Constitui¢do e do
Estado de Direito”. Ainda assim, percebe-se que nio é de todo inviavel
que uma pessoa fisica seja admitida como colaboradora do juizo, de modo
que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ainda deve consolidar
o posicionamento sobre a questao.

2.2 MOMENTO DE ATUACAO DO AMICUS CURIAE

A legislagdo de regéncia ndo contém dispositivo que estabeleca o
momento oportuno para a intervengio do amicus, motivo pelo qual ha
certa controvérsia nessa questdo.

Segundo Felipe de Brito Lira Souto®®:

A maioria da doutrina, por entender que o amicus é um instrumento
de provas necessério a instrugio processual, apresentando-se como
um meio de colheita de informagdes, defende que a sua intervengio
possa acontecer a qualquer tempo, desde que antes do inicio do
Jjulgamento.

Em um primeiro momento, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal posicionou-se no sentido de que o prazo maximo paraaintervengao
seria aquele destinado a prestagdo de informagdes dos requeridos, o qual,
nos termos do pardgrafo tinico do artigo 6° da Lei n® 9.868/99, foi fixado
em 30 dias, contados a partir da intimagio dos “réus” da a¢do. No ambito
da ADI n° 2.937, por exemplo, o Ministro Cezar Peluso proferiu decisdo
monocratica® negando a intervencdo de interessados em atuar como
amict curiae em razdo da preclusdo consumativa, uma vez que o pleito
ocorrera apds o prazo para a prestacio das informagoes.

26 Decisio monocratica divulgada no DJe de 81/05/2013.

27 Embora o presente tépico seja destinado a analise da atuagdo do amicus curiae no controle concentrado,
a posigdo adotada na referida agao mandamental pode perfeitamente ser estendida as agdes diretas de
inconstitucionalidade, o que justifica sua abordagem nesse momento.

28 SOUTO, op. cit., p. 61.

29 Decisdo monocritica publicada no DJ de 08/10/20083.
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Atualmente, porém, a Suprema Corte ja adota posi¢cdo mais
flexivel, possibilitando que os interessados intervenham até o momento
em que o relator libera o processo para a pauta™.

2.3 0 AMICUS CURIAE E A INTERPOSIGAO DE RECURSOS

Outra matéria controversa no estudo do instituto é a relativa a
possibilidade de o amicus curiae interpor recursos.

O jé referido artigo 7°, §2° da Lei n° 9.868/99 é expresso ao
determinar que o despacho que admite a intervengdo dessa figura
processual é “irrecorrivel”. Ndo ha referéncia, porém, a decisdo que
inadmite o ingresso.

Sobre essa questdo, Gustavo Binenbojm®' assim se manifesta:

Como excegdo a regra geral da recorribilidade das decisoes, a
irrecorribilidade deve ser interpretada restritivamente, para alcangar
apenas as decisdes de contetido positivo. Além disso, ao contrario das
decisdes de contetido positivo, as decisdes denegatérias do ingresso
do amicus curiae causam um agravo especifico ao postulante. Assim,
havendo sofrido um agravo em seu suposto direito, ha que ser
reconhecido ao postulante o direito de obter o pronunciamento do
colegiado a respeito de sua postulagio.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem admitido a
interposi¢do de recurso por aqueles que tiveram o seu pleito de ingresso
como amicus indeferido pelo relator. Ressalte-se que, com excecdo
dessa hipétese, ndo se tem reconhecido a legitimidade recursal desse
colaborador do juizo. Nesse sentido, é expressa a ementa dos Embargos
de Declaragdo na ADI n°® 8.105%, transcrita a seguir:

ACAO DECLARATORIA DE INCONSTITUCIONALIDADE -
ADI. Amicus curiae. Recurso. Legitimidade ou legitimagéo recursal.
Inexisténcia. Embargos de declaragio nio conhecidos. Interpretagio

30 Nesse sentido, ADI 4071 AgR, Relator(a): Ministro MENEZES DIREITO, Tribunal Pleno, julgada em
22/04/2009, DJe de 15/10/2009.

31 BINENBOJM, Gustavo. A dimensdo do amicus curiae no processo constitucional brasileiro: requisitos,
poderes processuais e aplicabilidade no &mbito estadual. Revista eletrénica de Direito do Estado, Salvador,
Instituto de Direito Pablico da Bahia, n° 1, janeiro, 2004. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.
com.br> Acesso em: 01 jul. 2013.

32 ADI 3105 ED, Relator(a): Ministro CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, julgada em 02/02/2007, DJ de
23/02/2007.
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do art. 7°, § 2°, da Lei 9.868/99. Amicus curiae ndo tem legitimidade
para recorrer de decisdes proferidas em agdo declaratéria de
inconstitucionalidade, salvo da que o nio admita como tal no
processo. (Grifo nosso).

Entretanto, esse entendimento do Supremo Tribunal Federal
pode ser alterado, a depender da conclusdo do julgamento do Agravo
Regimental na ADI n° 3.396, em que se questiona a legitimidade recursal
do amicus curiae até mesmo nas hipéteses de indeferimento de seu pleito
de ingresso.

Ap6s voto do Ministro Celso de Mello, que admitiu o recurso,
interposto por interessado que pleiteara seu ingresso no feito e tivera
seu pedido indeferido, o Ministro Marco Aurélio abriu divergéncia,
sustentando a posi¢do no sentido de nio se admitir o Agravo nesse caso,
a qual fol seguida por mais quatro Ministros. Atualmente o julgamento
se encontra suspenso, aguardando-se o voto de Ministros ausentes na
ocasifo.

2.4 AMICUS CURIAE E A SUSTENTACAO ORAL

Conforme visto em tépico anterior, o Supremo Tribunal Federal,
mesmo antes da vigéncia da Lei n° 9.868/99, ja chegou a admitir
a atuagdo do amicus curiae no processo de controle concentrado de
constitucionalidade. Entretanto, tratava-se de uma atuago mais restrita,
limitada & juntada de documentos.

Apbs a vigéncia do referido diploma normativo, surgiu certa
controvérsia, ndo sé em sede doutrindria, mas também no dmbito da
Suprema Corte, acerca da possibilidade de sustentagio oral por parte do
amicus curiae.

Em um primeiro momento, a Corte Constitucional entendeu ser
inadmissivel a sustentagdo oral por parte dos amici curiae. No ambito da
Medida Cautelar na ADI n°® 2.223/DF?, surgiu questdo de ordem em que
restou assentada a posic¢do no sentido da inadmissibilidade de sustentagdo
oral. Nota-se, nos votos vencedores, que a adogio desse posicionamento
ocorreu para que fossem evitados eventuais tumultos processuais, a
depender do nimero de interessados admitidos no processo.

Posteriormente, porém, houve uma alteracdo substancial na
posi¢io da Suprema Corte, verificada no julgamento da ADI n° 2.675/PE
e da ADI n® 2777/SP, conforme noticia o Informativo n® 831 do Supremo
Tribunal Federal:

33 Acoérdio publicado no DJ de 05/12/2008.
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Preliminarmente, o Tribunal, por maioria, resolvendo questido de
ordem suscitada no julgamento das a¢des diretas acima mencionadas,
admitiu, excepcionalmente, a possibilidade de realizagio de
sustentagdo oral por terceiros admitidos no processo abstrato de
constitucionalidade, na qualidade de amicus curiae. Os Ministros
Celso de Mello e Carlos Britto, em seus votos, ressaltaram que o §
2° do art. 7° da Lei 9.868/99, ao admitir a manifestagio de terceiros
no processo objetivo de constitucionalidade, ndo limita a atuagio
destes a mera apresentagdo de memoriais, mas abrange o exercicio
da sustentagio oral, cuja relevincia consiste na abertura do processo
de fiscalizagdo concentrada de constitucionalidade; na garantia
de maior efetividade e legitimidade as decisdes da Corte, além de
valorizar o sentido democratico dessa participagido processual. O
Min. Septlveda Pertence, de outra parte, considerando que a Lei
9.868/99 nio regulou a questdo relativa a sustentago oral pelos amici
curiae, entendeu que compete ao Tribunal decidir a respeito, através
de norma regimental, razdo por que, excepcionalmente e apenas no
caso concreto, admitiu a sustentagio oral. Vencidos os Ministros
Carlos Velloso e Ellen Gracie, que, salientando que a admissio da
sustentagdo oral nessas hipéteses poderia implicar a inviabilidade
de funcionamento da Corte, pelo eventual excesso de intervengdes,
entendiam possivel apenas a manifestac¢do escrita (Lei 9.868/99, art.
7%, § 2% “Néo se admitira intervengdo de terceiros no processo de
agdo direta de inconstitucionalidade. ... § 2° O relator, considerando a
relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, podera
por despacho irrecorrivel, admitir ... a manifestagio de outros érgéos
ou entidades.”).

Atualmente, a questdo encontra-se pacificada no dmbito daquela
Corte, de modo que foi inserido, no Regimento Interno do Tribunal,
através da Emenda Regimental n° 15/2004, o § 3° do artigo 131, que
dispoe que “admitida a intervengdo de terceiros no processo de controle
concentrado de constitucionalidade, fica-lhes facultado produzir sustentagdo
oral, aplicando-se, quando for o caso, a regra do § 2° do art. 132 deste
Regimento”.

2.5 0 AMICUS CURIAE E A ADPF
A arguigdo de descumprimento de preceito fundamental — ADPFE,

instrumento de aferi¢io da constitucionalidade de atos do poder publico,
é regulada, no plano infraconstitucional, pela Lei n® 9.882/99.
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Diferentemente da Lei n® 9.868/99, ja analisada anteriormente,
o diploma que dispde sobre a argui¢do nio trouxe regra expressa que
possibilite, sem maiores discussodes, o ingresso do amicus. Diante desse
contexto, prevalece na doutrina o entendimento de que é possivel aplicar-
se, por analogia, o disposto no artigo 7°, § 2° da lei que regula a agédo
direta de inconstitucionalidade, o qual, como visto, também se aplica as
a¢des declaratérias de constitucionalidade.

No ambito do Supremo Tribunal Federal, a tendéncia tem sido
aplicar o dispositivo por analogia®, conforme se verificou, por exemplo,
no julgamento da ADPI n® 46°.

3 O AMICUS CURIAE E O CONTROLE DIFUSO

No ambito do controle de constitucionalidade, considera-se difusa
a modalidade que pode ser exercida por qualquer érgdo julgador, no
exercicio de sua competéncia. Uma das caracteristicas tradicionalmente
atribuidas a essa espécie de jurisdi¢do constitucional é o fato de suas
decisdes surtirem efeitos apenas entre as partes que compdem o processo.

Ocorre que se tem verificado, no direito brasileiro, um fenémeno
denominado de “objetivacdo do controle difuso”, o qual tem alterado
algumas caracteristicas dessa modalidade de jurisdi¢do constitucional.
Nesse contexto, o interesse do resultado do processo em que se verifica
a constitucionalidade de determinado ato normativo, mesmo que
incidentalmente, como ocorre no controle difuso, ultrapassa a esfera de
interesse das partes processuais.

Indicativo dessa tendéncia pode ser verificado, por exemplo, na
exigéncia de demonstracio da repercussio geral, para fins de admissibilidade
do Recurso Extraordindrio, nos termos do artigo 102, § 3°, da Constituigdo
Federal®.

34 Ha de se fazer referéncia, porém, a decisdo monocritica do Ministro Marco Aurélio na relatoria da ADPF
54, na qual ele negou expressamente a aplica¢do analégica do artigo 7, §2° da Lei 9.868/99 em sede
de ADPF, indeferindo o pleito da Confederagio Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB), que postulava a
admissdo na condig¢do de amicus curiae. Ocorre que, no mesmo processo, o referido Ministro determinou
a oitiva de diversos segmentos da sociedade, o que, na pritica, atinge a mesma finalidade do instituto ora

analisado.
35 Acoérddo publicado em 26/02/2010.

36 “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigdo, cabendo-lhe:
L3
§ 8° No recurso extraordindrio o recorrente devera demonstrar a repercussido geral das questdes
constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissdo do

recurso, somente podendo recusi-lo pela manifestagdo de dois ter¢os de seus membros.”
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Outro instituto que demonstra essa caracteristica de objetivacdo

do controle difuso ¢ a simula vinculante, prevista, no artigo 103-A da
Constituigdo Federal, nos seguintes moldes:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poder4, de oficio ou por
provocagido, mediante decisdo de dois tergos dos seus membros, apés
reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar stimula
que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, terd efeito
vinculante em relagio aos demais érgdos do Poder Judicidrio e a
administragio publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual
e municipal, bem como proceder a sua revisido ou cancelamento, na
forma estabelecida em lei.

Nota-se, nas simulas vinculantes, que decisdes reiteradas na esfera

do controle difuso podem provocar o surgimento de um enunciado que
vinculard, a partir de sua publicagdo, os demais érgdos jurisdicionais,
assim como a Administragido Publica.

Nio se pode deixar de mencionar, ainda nesse tema, a sistematica

de julgamento por amostragem de Recursos Extraordindrios, conforme
dispde o artigo 543-B e seus pardgrafos do Cédigo de Processo
Civil™.

Analisando esse fen6meno, que vem se consolidando no

ordenamento juridico brasileiro, Filipo Bruno Silva Amorim® aduz que:

[...] decisdes tomadas em outros processos de indole subjetiva,
aprioristicamente falando, podem influenciar de modo direto nos
resultados dos julgamentos de outras demandas, entre outras partes
e com pretensdes resistidas diversas das do processo paradigma. Isso

37

38

“Art. 543-B. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica controvérsia, a
andlise da repercussdo geral sera processada nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal, observado o disposto neste artigo.

§ 1° Caberd ao Tribunal de origem selecionar um ou mais recursos representativos da controvérsia e encaminha-
los ao Supremo Tribunal Federal, sobrestando os demais até o pronunciamento definitivo da Corte.

§ 2° Negada a existéncia de repercussio geral, os recursos sobrestados considerar-se-do automaticamente
nao admitidos.

§ 8°Julgado o mérito do recurso extraordindrio, os recursos sobrestados serdo apreciados pelos Tribunais,
Turmas de Uniformizagdo ou Turmas Recursais, que poderdo declara-los prejudicados ou retratar-se.

§ 4° Mantida a decisdo e admitido o recurso, poderd o Supremo Tribunal Federal, nos termos do Regimento
Interno, cassar ou reformar, liminarmente, o acérdio contrario a orientagdo firmada.

§ 5° O Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal disporé sobre as atribui¢des dos Ministros, das

Turmas e de outros érgios, na analise da repercussdo geral.”

AMORIM, Filipo Bruno Silva. O amicus curiae e a objetivagio do controle difuso de constitucionalidade.
Brasflia: Athalaia, 2010. p. 95.



Luciano Andrade Farias 97

¢ sim objetivagiio dos pardmetros de julgamento de demandas inter
partes.

Destarte, diante desse cenario, passou-se a aceitar a presenga do
amicus curtae em processos distintos das agdes de controle concentrado,
notadamente em virtude da relevancia dos pronunciamentos do Supremo
Tribunal Federal, mesmo no 4mbito do controle difuso.

E bem verdade que ja havia previsao legal, desde 1999, paraaatuagio
do amicus curiae no incidente de declara¢do de inconstitucionalidade nos
tribunais, nos termos do artigo 482, § 3° do Cédigo de Processo Civil. A
referida previsdo legal configura, conforme preleciona Gilmar Ferreira
Mendes”, uma “oportunidade para a efetiva abertura do processo de
controle de constitucionalidade incidental, que passa, nesse ponto, a ter
estrutura semelhante a dos processos de indole estritamente objetiva’.

Atualmente, o Cédigo de Processo Civil também prevé a
participagdo de “terceiros” na andlise da repercussdo geral, conforme
dispde o artigo 543-A, § 6°. Sobre esse ponto, recorre-se novamente
aos ensinamentos de Filipo Bruno Silva Amorim®, segundo o qual essa
previsdo deve ser estendida a apreciagdo do mérito recursal, uma vez
que, na sistematica de recursos por amostragem, a decisdo ali tomada
repercutird na esfera juridica de outros interessados, cujos processos
foram sobrestados. Entende o autor que esse modelo, que prestigia a
celeridade e a racionalidade processuais, ndo pode ocasionar a perda de
legitimidade das decisdes do Supremo Tribunal Federal. Dai surge a
necessidade de admissio do amicus curiae nesses processos.

Em relagio especificamente as a¢des de mandado de seguranga,
a admissdo de amicus curiae é motivo de divergéncias. Tendo em vista
as especificidades que caracterizam esse remédio constitucional, como a
impossibilidade de dilagdo probatéria, bem como pelo fato de veicular, a
principio, pretensdes puramente subjetivas, hd quem entenda ser inviavel
a aceitagdo dessa figura processual. Na verdade, a divergéncia doutrindria
¢ mais ampla, recaindo sobre a admissibilidade das modalidades
convencionais de intervencdo de terceiros*, o que acaba, pelos mesmos
tfundamentos, atingindo o amicus curiae.

No sentido da inadmissibilidade, confira-se o seguinte julgado do
Supremo Tribunal Federal:

39 MENDES, Gilmar Ferreira, et. al. Curso de direito constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 1124.
40 AMORIM, op. cit.

41 CUNHA, Leonardo Carneiro da. 4 fazenda piblica em juizo. 9. ed. Sao Paulo: Dialética, 2011.
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MANDADO DE SEGURANCA - PETICAO INICIAL
DESACOMPANHADA DOS DOCUMENTOS NECESSARIOS
A COMPROVACAO LIMINAR DOS FATOS ALEGADOS -
INDISPENSABILIDADE DE PROVA PRE-CONSTITUIDA
- CONCEITO DE DIREITO LIQUIDO E CERTO - FATOS
INCONTROVERSOS E INCONTESTAVEIS - PRETENDIDA
INTERVENCAO DE TERCEIRO, NA CONDICAO DE
AMICUS CURIAE”, NO PROCESSO MANDAMENTAL
- INADMISSIBILIDADE - RECURSOS DE AGRAVO
IMPROVIDOS. - Refoge, aos estreitos limites da agdo
mandamental, o exame de fatos despojados da necessdria liquidez,
nio se revelando possivel a instauragio, no ambito do processo de
mandado de seguranga, de fase incidental de dilagdo probatéria.
Precedentes. - A nogéio de direito liquido e certo ajusta-se, em
seu especifico sentido juridico-processual, ao conceito de situagio
decorrente de fato incontestavel e inequivoco, suscetivel de imediata
demonstragido mediante prova literal pré-constituida. Precedentes.
- Nao se revela juridicamente possivel a invocagdo da Lei n° 9.868/99
(art. 7° § 2°) para justificar o ingresso de terceiro interessado, em
mandado de seguranga, na condigdo de “amicus curiae”. E que a Lei n°
9.868/99 - por referir-se a processos de indole eminentemente objetiva,
como o sdo os processos de controle normativo abstrato (RTJ 113/22
- RTJ 131/1001 - RTJ 186/467 - RTJ 164/506-507, v.g.) - ndo
se aplica aos processos de cardter meramente subjetivo, como o processo
mandamental. - Ndo se revela admissivel a intervengdo voluntéria
de terceiro, “ad coadjuvandum”, na condi¢do de assistente, no
processo de mandado de seguranga. Doutrina. Precedentes.
(MS 26553 AgR-AgR, Relator(a): Ministro CELSO DE MELLO,
Tribunal Pleno, julgado em 22/11/2007, DJe de 15/10/20009).
(Grifos nossos).

Entretanto, ha de se ressaltar o teor do recente julgamento do

Mandado de Seguranga n® 32.0383/DF, ja referido anteriormente, em
que o Supremo Tribunal Federal admitiu o ingresso de amici curiae,
ressaltando-se que essa atuacdo é possivel em processos com perfil de
transcendéncia subjetiva.

A partir desse julgado, pode-se afirmar que a tendéncia da

Suprema Corte, no que tange ao controle difuso de constitucionalidade,
¢ admitir o ingresso do amicus em qualquer modalidade de agdo ou
recurso, aferindo-se apenas, para fins de aceitagio do pleito de ingresso
dos interessados, o perfil transubjetivo da causa.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Percebeu-se, ao longo dessa breve explanagio, que a cada vez
maior inser¢do do amicus curiae no processo constitucional brasileiro se
mostra como uma importante ferramenta de legitimagdo das decisoes
Jjudiciais. Se, paratraseando conhecido brocardo juridico latino, o Direito
esta onde a sociedade se faz presente, nada é mais adequado do que a
colaboragdo da sociedade na atuagdo judicial, notadamente nos casos que
envolvem discussdes constitucionais.

As relagoes juridicas postas a apreciag¢do do Judicidrio, seguindo o
ritmo da evolugdo social, atiguram-se cada vez mais complexas, de modo
que os julgadores, por mais preparados que sejam, ndo terdo a disposi¢do
todo o conhecimento necessario para proferir a decisdo mais adequada.
Nesse sentido, a participa¢do da sociedade civil, materializada através do
amicus curiae, surge como um meio de aperfeicoamento do exercicio da
fungio jurisdicional.

Apesar de a legislacdo brasileira ndo se utilizar do termo amicus
curiae, viu-se que a sua previsio pode ser constatada em diversos enunciados
normativos, de modo que cabe & doutrina e a jurisprudéncia patrias
consolidar os contornos do instituto em questdo. E importante que haja
uma exegese ampliativa acerca dessa figura processual, como tem ocorrido
com sua aceitagio no controle difuso, de sorte a possibilitar essa constante
evolugdo analisada no presente trabalho. O processo constitucional se
redefine a cada nova controvérsia surgida. E o amicus curiae se apresenta
como um importante colaborador nesse cenario promissor.
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RESUMO: Busca-se por meio deste artigo cientifico demonstrar
o descabimento de indenizagdo por danos morais e materiais aos
empregados readmitidos no servigo ptblico por for¢a da Lei n.® 8.878/94,
cujos requerimentos foram analisados pela Comissdo Interministerial
ap6s grande lapso temporal. Pretende-se demonstrar que o advento
do Decreto n.° 1.499/95 nio ensejou dano material ou moral a ser
indenizado, sendo incabivel a condenagio da Unido a reparagio de danos,
porquanto inexistentes os elementos necessdrios para caracterizagio
da responsabilidade civil do Estado. Busca-se, ainda, comprovar que a
anistia concedida pela mencionada lei condicionou o retorno ao servigo
publico a existéncia de disponibilidade or¢amentaria. Por fim, objetiva-
se analisar a jurisprudéncia atual quanto ao tema.

PALAVRAS-CHAVE: Direito administrativo. Anistia. Dano Moral.
Descabimento. Elementos da Responsabilidade Civil. Inexisténcia.

ABSTRACT: This scientific article’s main objective is to prove
that are not acceptable the punitive and compensatory damages to
employees reinstated to public service by the Law number 8.878/94,
whose applications were reviewed by the Interministerial Commission
after large time elapsed. It also intends to demonstrate that the advent
of the Decree number 1.499/95 don’t lead punitive and compensatory
damages to be indemnitied, being not acceptable the condemnation the
Union to repair damages, due to the fact that are no elements needed to
characterize the liability of the State. Pursues also to confirm that the
amnesty issued by the said law conditioned the return to public service
to the existence of budget availability. Finally the objective is to analyze
the jurisprudence on the topic.

KEY WORDS: Administrative Law. Amnesty. Punitive Damage. Civil
Liability of State. Not Acceptable for Compensation.
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INTRODUGAO

A Lei n” 8.878/94 instituiu, no ordenamento juridico brasileiro, a
denominada anistia para os empregados e servidores publicos que foram
demitidos ou exonerados durante o Governo Collor.

Essa norma determinou que os servidores demitidos, dispensados
ou exonerados: (i) com violagdo de dispositivo constitucional ou legal; (ii)
com violagdo cldusula de acordo, convengdo ou sentenga normativa; (iii)
por motivagdo politica ou em decorréncia de participagdo de movimento
grevista, retornassem ao servigo.

O escopo da norma foi permitir que eventuais dispensas arbitrarias
praticadas entre 16 de margo de 1990 e 30 de setembro de 1992 fossem
revistas pela Administragdo, apds o transcurso de procedimento
administrativo instaurado para essa finalidade. Assim, garantiu-se
apenas que as demissdes seriam reavaliadas, ndo havendo qualquer
direito automatico de retorno ao servigo.

Nesse sentido, ao longo dos anos diversos requerimentos foram
analisados no Ambito da Comissdo criada para essa finalidade, e inmeros
servidores retornaram ao servi¢o apés a conclusio de seus processos
administrativos.

No entanto, esses servidores, mesmo depois de reintegrados nos
termos da legislagdo em vigor, tém ajuizado a¢des condenatérias em
tace da Unido, objetivando uma pretensa reparagdo por danos morais e
materiais em virtude do lapso temporal que permaneceram afastados do
servigo publico.

Tais servidores alegam que o Decreto n.° 1.499/95, ao suspender
todos os procedimentos administrativos referentes a anistia instituida
pela Lei n.° 8.878/94, lhes causou prejuizo, uma vez que os impediu de
retornar ao servigco ptblico naquele momento.

Argumentam, assim, ser aplicdvel o art. 37, §6° da Constituigio
Federal, que determina que as pessoas juridicas de direito publico
respondem objetivamente pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros.

O presente artigo tem como objetivo analisar, com fundamento
na legislagdo, jurisprudéncia e doutrina sobre a matéria, a viabilidade
de tal pretensido, e ao final, concluir pela impossibilidade de imputar
responsabilidade ao Ente Publico, em razdo de nio estarem presentes os
elementos ensejadores da responsabilidade civil do Estado.

Ademais, objetiva-se analisar a atua¢do da Procuradoria-Geral da
Unido e de seus 6rgidos de execugdo em agdes que tenham por objeto
tais indenizagoes, destacando que os Tribunais Regionais Federais, bem
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como o Superior Tribunal de Justi¢a, com fundamento nos argumentos
apresentados pelo érgdo de representacdo judicial da Unido, tém firmado
jurisprudéncia no sentido de ser inviavel a pretensdo dos administrados.

1 A ANISTIA DA LEI N.° 8.878/94.

A Lei n.° 8.878/94 concedeu anistia aos servidores e empregados
de empresas estatais exonerados, despedidos ou dispensados no perfodo
compreendido entre 13 de margo de 1990 e 30 de setembro de 1992, nas
seguintes condigdes:

Art. 1° E concedida anistia aos servidores ptblicos civis e empregados
da Administra¢do Publica Federal direta, autdrquica e fundacional,
bem como aos empregados de empresas publicas e sociedades de
economia mista sob controle da Unifo que, no periodo compreendido
entre 16 de margo de 1990 e 30 de setembro de 1992, tenham sido:

[ -exonerados ou demitidos com violagio de dispositivo constitucional
ou legal;

IT - despedidos ou dispensados dos seus empregos com violagdo
de dispositivo constitucional, legal, regulamentar ou de clausula
constante de acordo, convengdo ou sentenga normativa;

IIT - exonerados, demitidos ou dispensados por motivagdo politica,
devidamente caracterizado, ou por interrup¢do de atividade
profissional em decorréncia de movimentagio grevista.

Paragrafo tnico. O disposto neste artigo aplica-se, exclusivamente,
ao servidor titular de cargo de provimento efetivo ou de emprego
permanente a época da exoneragdo, demissdo ou dispensa.

Para analisar os pedidos de reconhecimento de anistia, foi criada
uma Comissdo Especial de Anistia e Subcomissdes Setoriais, nos
termos do art. 5° da mencionada lei. E assim, os pedidos comegaram
a ser analisados no 4mbito de Administragéo.

Ocorre que, em virtude de varios indicios de irregularidades,
foi publicado o Decreto n.° 1.498/95, determinando o reexame das
decisdes ja proferidas por uma Comissdo Especial de Revisdo dos
Processos de Anistia. Nesse sentido, foi a previsio do art. 1° do
Decreto, in verbis:
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Art. 1° E constituida, no 4mbito do Ministério da Administracio
Federal e Reforma do Estado, Comissdo Especial de Revisdo dos
Processos de Anistia, com a finalidade de:

I - Reexaminar as decisdes que acolheram pedidos de anistia
proferidas pelas Subcomissdes Setoriais, assim como aquelas
proferidas nos recursos interpostos perante a Comissdo Especial,
referidas no art. 5° da Lei n.° 8.878, de 11 de maio de 1994;

II - Apreciar os recursos pendentes de julgamento no dmbito da
Comissdo Especial a que alude o inciso anterior.

Posteriormente, foi constituida uma Comissido Interministerial
para levar adiante o trabalho de revisio de decisdes concessivas de
anistia, nos termos do Decreto n.” 3.363/00. Em seguida, o Decreto n.’
5.115/04 criou a Comissdo Interministerial — CEI, para rever as decisoes
tomadas pelas comissdes revisoras previstas nos decretos anteriores.

Em razdo do histérico narrado, a analise dos requerimentos de
anistia restou prejudicada, e somente apds a constitui¢do da Comissdo
Interministerial — CEI os processos voltaram a ser analisados. Desde
entdo, diversos servidores tiveram seu pleito julgado procedente, e
retornaram ao servigo publico.

Importante mencionar que a Comissdo Interministerial analisa a
existéncia de todos os requisitos necessdrios para que o servidor faga jus
ao beneficio legal. Trata-se de andlise apurada, que demanda tempo, ndo
se podendo falar que a mora da Administragido ocasionou qualquer tipo
de dano indenizavel aos requerentes.

2 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

A nocdo de responsabilidade estd atrelada ao fato de que
alguém deve responder perante o ordenamento juridico em razdo de
algum ato anterior que praticou. Tal responsabilidade pode ocorrer
em trés esferas distintas e independentes entre si: civil, penal e
administrativa.’

A responsabilidade civil é aquela que decorre da obrigacido que
um individuo tem de reparar o dano ou prejuizo que cause a outrem.
Nos termos do Cédigo Civil de 2002:

1 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 25. ed. Sao Paulo: Atlas, 2002. p. 543 e 544
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Art. 186. Aquele que, por a¢do ou omissdo voluntdria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano
a outrem, fica obrigado a repara-lo.

Assim, todo aquele que causar dano a outrem deve responder por
tal ato. Essa obrigagdo também se estende ao Estado de Direito, que deve
observancia a Constitui¢io e as leis.

No decorrer da histéria, varias foram as teorias que tentaram
explicar a responsabilidade civil do Estado. No século XIX, entendia-se
que o Estado ndo podia ser responsabilizado pelos atos que seus agentes
praticassem. Vigorava o entendimento de que o governante nio errava.

Noentanto, essaideiafoisubstituida pelanogio de Estado de Direito,
segundo a qual deveriam ser atribuidos ao Estado os direitos e deveres
comuns as pessoas juridicas. Assim, surgiu a teoria da responsabilidade
subjetiva, e posteriormente a teoria da culpa administrativa.

José dos Santos Carvalho Filho leciona que:

A teoria foi consagrada pela cldssica doutrina de PAUL DUEZ,
segundo a qual o lesado ndo precisaria identificar o agente estatal
causador do dano. Bastava-lhe comprovar o mau funcionamento do
servigo publico, mesmo que fosse impossivel apontar o agente que o
provocou. A doutrina, entéo, cognominou o fato como culpa anénima
ou falta do servigo.

A falta do servigo podia consumar-se de trés maneiras: a inexisténcia
do servigo, o0 mau funcionamento do servigo ou o retardamento do
servico. Em qualquer dessas formas, a falta do servigo implicava
o reconhecimento da existéncia de culpa, ainda que atribuida ao
servigo da Administragio. Por esse motivo, para que o lesado pudesse
exercer o seu direito a reparagdo dos prejuizos, era necessdrio que
comprovasse que o fato danoso se originava do mau funcionamento do
servigo e que, em consequéncia, teria o Estado atuado culposamente.
Cabia-lhe, ainda, o 6nus de provar o elemento culpa.’

A teoria da culpa administrativa, entretanto, foi substituida pela
teoria da responsabilidade objetiva, segundo a qual basta a comprovagdo
do nexo de causalidade entre o fato e o dano para que seja imputada a

2 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 546.
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responsabilidade ao Estado. Dispensa-se, portanto, a existéncia de dolo
ou culpa.

A Constitui¢do Federal de 1988 consagrou, no entendimento da
doutrina majoritaria, essa regra, ao dispor no artigo 37, §6° que:

§ 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos putblicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito
de regresso contra o responséavel nos casos de dolo ou culpa.

Para configuracdo da responsabilidade civil do Estado, é necessdria
a presenca de trés elementos: a) dano material ou moral sofrido por
alguém; b) a¢do ou omissdo antijuridica imputdvel ao Estado; ¢) nexo de
causalidade entre o dano e a a¢do ou omissdo.”

A coexisténcia desses elementos é imprescindivel para a
imputagio de responsabilidade. Assim, se algum desses elementos nio
estiver presente, ndo hd que se falar em responsabilidade. Ademais,
segundo preconiza a doutrina mais abalizada, em casos de omissdo a
responsabilidade civil do Estado é subjetiva, devendo-se comprovar a
existéncia de dolo ou culpa.

3 AUSENCIA DE ELEMENTOS QUE JUSTIFIQUEM A REPARACAO -
ARGUMENTOS UTILIZADOS NA DEFESA JUDICIAL DA UNIAO

Nas diversas agdes que tramitam na Justi¢a Federal sobre o tema,
os 6rgidos de execugdo da Procuradoria-Geral da Unido tém apresentado
irrefutdveis argumentos contrarios a pretensdo indenizatéria.

Primeiramente, destaca-se nas pegas apresentadas em juizo
que a anistia prevista na Lei n° 8.878, de 11/05/1994, em nenhum
momento tornou obrigatério o retorno do anistiado de forma imediata
e incondicional. Ao contrario, condicionou a readmissdo do anistiado ao
cargo ou emprego anteriormente ocupado a observancia do disposto no
art. 3° dessa lei, que é taxativo:

Art. 8. Observado o disposto nesta Lei e de acordo com as necessidades e
disponibilidades or¢amentarias e financeiras da Administragéo, o Poder
Executivo deferird o retorno ao servigo dos servidores ou empregados
despedidos arbitrariamente no perfodo a que se refere o art. 1°.

3 JUSTEN FILHO, Marg¢al. Curso de direito administrativo. 8. ed. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 1223
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Pela disposi¢do acima transcrita, fica evidente que o simples
deferimento da anistia ndo implicava, necessariamente, o retorno do
servidor ao cargo ou emprego publico anteriormente ocupado, uma vez
que isso estava condicionado, pela Lei, as “necessidades e disponibilidades
or¢amentdrias e financeiras da Administra¢io”. Caracteriza-se, assim,
mera expectativa de direito.

Portanto, mesmo com os atos concessivos da anistia, nos termos
da Lei n° 8.878/94, ainda assim ndo estaria a Administragio obrigada
a recebé-lo de volta, se ndo atendidos os requisitos de necessidade e
disponibilidade or¢amentéria e financeira estabelecidos pela Lei.

Destarte, antes de qualquer decisdo proferida pela Comissdo
Interministerial ndo havia se falar em direito dos servidores requerentes
ao retorno ao servigo publico, uma vez que a anistia ainda estava sendo
apreciada.

Ademais, descabe falar em mora administrativa. O tempo
dissipado até a efetivagdo do retorno ao emprego publico ndo decorreu
de mera omissio do administrador, mas sim da néo verifica¢do de todos
os requisitos legais para o ato durante tal periodo. Néo se pode imputar a
Administragio, destarte, a responsabilidade pela demora até a efetivagio
do retorno ao cargo anteriormente ocupado pelo Autor.

Nio bastasse, a Lei n° 8.878/94 é expressa no tocante aos efeitos
financeiros da anistia, quando os condiciona ao efetivo retorno do
anistiado a atividade: A anistia a que se refere esta lei s gerard efeitos financeiros
a partir do efetivo retorno a atrvidade, vedada a remuneragdo de qualquer espécie em
cardter retroativo.*

Observe-se que a lei fala em retorno, e ndo reintegragio. Os
conceitos sdo totalmente distintos. Segundo o art. 28 da Lei n® 8.112/90:

Reintegragdo é a reinvestidura do servidor estdvel no cargo
anteriormente ocupado ou no cargo resultante de sua transformagao,
quando invalidada a sua demissdo por decisdo administrativa ou
judicial, com ressarcimento de todas as vantagens.

Retorno, por sua vez, é a nova admissio, sem direito as vantagens
ou indenizagdo decorrentes do tempo em que o empregado esteve
afastado.

Por outro lado, deve-se destacar que os empregados dispensados
a época foram demitidos, tendo, inclusive, feito jus as verbas rescisérias
pertinentes.

4 Art.6° Lei n.° 8.878/94
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Quanto a responsabilidade civil do Estado, destaca-se que o § 6°
do art. 37 da Constituigdo Federal, ao dispor que o Estado responde
objetivamente pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causem a
terceiros, se aplica a possiveis danos em desfavor de terceiro, estranho
a Administragio, e ndo a agentes ptiblicos com quem o Estado entretém
relagdo juridica, como seria o caso presente.

Neste sentido, leciona o doutrinador Sérgio Cavalieri Filho, in
verbis:

A segunda conclusdo a ser destacada estd relacionada com o
vocdbulo terceiros, constante do texto em exame. “Terceiro’ indica
alguém estranho a Administragdo Publica, alguém com o qual o
Estado ndo tem vinculo juridico preexistente. Logo, o § 6° do art. 37
da Constituigdo s6 se aplica a responsabilidade extracontratual do
Estado. Nio incide nos casos de responsabilidade contratual, porque
aquele que contrata com o Estado nio é terceiro; jJa mantém vinculo
juridico com a Administracdo, pelo qué, ocorrendo o inadimplemento
estatal, a responsabilidade devera ser apurada com base nas regras
que regem o contrato administrativo.’

Além disso, mesmo que se entendesse que tal dispositivo se
aplicaria aos casos de anistia, convém destacar que a doutrina mais
abalizada, capitaneada por Celso Antonio Bandeira de Mello, sustenta que
o referido § 6° do art. 37 da CI' no impoe ao Estado a responsabilidade
por danos decorrentes de sua omissdo, se esta nido decorreu de uma
negligéncia, imprudéncia ou impericia. A responsabilizagdo por agdo
do Estado induvidosamente é objetiva, seja o ato lesivo licito ou ilicito.
No entanto, se o dano decorreu de uma omissio, sé serd imputado ao
Estado caso o mesmo tivesse o dever de agir e ndo agiu, ou agiu mal ou
a destempo, ou seja, se decorreu de um comportamento ilicito do Estado.
Nesse sentido:

Quando o dano foi possivel em decorréncia de uma omissdo do Estado
(o servigo ndo funcionou, funcionou tardia ou ineficientemente) é de
aplicar-se a teoria da responsabilidade subjetiva. Com efeito, se o Estado
ndo agiu, ndo pode, logicamente, ser ele a Autora do dano. E, se ndo
foi a Autora, s6 cabe responsabiliza-lo caso esteja obrigado a impedir
o dano. Isto ¢, s6 faz sentido responsabilizé-lo se descumpriu o dever
legal que lhe impunha obstar ao evento lesivo. Deveras, caso o Poder
Publico ndo estivesse obrigado a impedir o acontecimento danoso,

5 CAVALIERI FILHO. Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 6. ed. Malheiros. 2005. p. 260
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faltaria razdo para impor-lhe o encargo de suportar patrimonialmente
as consequéncias da lesdo. Logo a responsabilidade estatal por ato
omissivo é sempre responsabilidade por comportamento ilicito. E,
sendo responsabilidade por ilicito, é necessariamente responsabilidade
subjetiva, pois ndo hd conduta ilicita do Estado (embora do particular
possa haver) que nio seja proveniente de negligéncia, imprudéncia ou
impericia (culpa) ou, entdo, deliberado propésito de violar a norma que
o constitufa em dada obrigagdo (dolo). Culpa e dolo sdo justamente as
modalidades de responsabilidade subjetiva.’

Assim, mesmo que se admitisse a existéncia de responsabilidade da

Unido nesses casos, esta, como visto acima, seria subjetiva, demandando
demonstragio de culpa ou dolo.

Ressalte-se que o entendimento consolidado do Supremo Tribunal

Federal é nesse sentido, conforme pode-se extrair do seguinte precedente
Jjurisprudencial:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CIVIL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. ATO OMISSIVO
DO PODER PUBLICO: DETENTO FERIDO POR OUTRO
DETENTO. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA: CULPA
PUBLICIZADA: FALTA DO SERVICO. CF, art. 37, § 6°.

I. - Tratando-se de ato omissivo do poder publico, a responsabilidade
civil por esse ato é subjetiva, pelo que exige dolo ou culpa, em sentido
estrito, esta numa de suas trés vertentes - a negligéncia, a impericia ou a
imprudéncia - ndo sendo, entretanto, necessario individualiza-la, dado que
pode ser atribuida ao servigo publico, de forma genérica, a falta do servigo.

IL. - A falta do servigo - faute du service dos franceses - ndo dispensa
o requisito da causalidade, vale dizer, do nexo de causalidade entre agio
omissiva atribuida ao poder publico e o dano causado a terceiro.

III. - Detento ferido por outro detento: responsabilidade civil do Estado:
ocorréncia da falta do servigo, com a culpa genérica do servigo publico, por

isso que o Estado deve zelar pela integridade fisica do preso.

IV. - RE conhecido e provido.”

6

7

MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 13. ed. p. 818-819.

RE 3882.054/RJ, Rel. Min. CARLOS VELLOSO, DJ 01-10-2004-.
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No mesmo sentido é o entendimento do Superior Tribunal de
Justiga:

ADMINISTRATIVO - RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO - ATO OMISSIVO - MORTE DE PORTADOR DE
DEFICIENCIA MENTAL INTERNADO EM HOSPITAL
PSIQUIATRICO DO ESTADO.

1. A responsabilidade civil que se imputa ao Estado por ato danoso
de seus prepostos é objetiva (art. 37, § 6°, CF), impondo-lhe o dever
de indenizar se se verificar dano ao patriménio de outrem e nexo
causal entre o dano e o comportamento do preposto.

2. Somente se afasta a responsabilidade se o evento danoso resultar
de caso fortuito ou for¢a maior ou decorrer de culpa da vitima.

3. Em se tratando de ato omissivo, embora esteja a doutrina dividida
entre as correntes dos adeptos da responsabilidade objetiva e aqueles
que adotam a responsabilidade subjetiva, prevalece na jurisprudéncia
a teoria subjetiva do ato omissivo, de modo a s6 ser possivel
indenizagdo quando houver culpa do preposto.

4. Falta no dever de vigilancia em hospital psiquidtrico, com fuga e
suicidio posterior do paciente.

5. Incidéncia de indenizagio por danos morais.
7. Recurso especial provido.®

O fato é que ndo existe em tais casos culpa ou dolo para caracterizar
a responsabilidade da Administragdo por eventual omisséo.

Cumpre ainda ressaltar que os servidores que apresentam tais
acoes perante o Poder Judiciario ndo comprovam ter permanecido em
inatividade no periodo que medeia sua demissio e o retorno ao servigo
publico, presumindo-se, na falta de tal prova e considerando o tempo
transcorrido, que exerceu atividade econdmica no perfodo.

Dessa forma, o acolhimento da pretensdo ensejaria verdadeiro
enriquecimento sem causa desses cidaddos, podendo ainda, dependendo
da atividade que eventualmente tenha exercido no periodo, representar,

8 REsp 602.102/RS, Rel. Min. ELIANA CALMON, DJ 21.02.2005.
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por via transversa, violagdo da proibi¢do de cumulagio de cargos ou
empregos publicos (art. 37, XVI e XVII, da CRFB).

Ainda, especificamente quanto aos danos morais, percebe-se que
nio se verificam na hipétese também por outras razdes. A apontada
demora na readmissio dos servidores constitui mero aborrecimento,
insuscetivel de caracterizar um dano moral.

De fato, é pacifica a jurisprudéncia de que mero dissabor,
aborrecimento, mégoa, irritagdo ou sensibilidade exacerbada estdo
fora da o6rbita do dano moral. Verifica-se um efetivo abalo moral
quando a pessoa sofre um ataque a sua dignidade pessoal, fato
nio verificado com o simples transcurso do tempo necessirio ao
implemento de todas as condigdes exigidas para a readmissdo dos
anistiados.

Por essa razio, ndo hé se falar em indenizagio por danos contra
a Unido.

4 JURISPRUDENCIA ATUAL SOBRE A MATERIA

Muito embora ainda ndo exista precedente firmado sob a
sistemdtica dos recursos repetitivos, o Superior Tribunal de Justiga ja
decidiu em diversos julgados que a pretensio dos anistiados ndo merece
prosperar. Nesse sentido, confira-se:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. SERVIDOR
PUBLICO. DEMISSAO DURANTE O GOVERNO COLLOR.
ANISTIAPELALEIN.8.878/1994. INEXISTENCIA DEOFENSA
AO ART. 535 DO CPC. INDENIZACAO POR DANOSMORAIS E
MATERIAIS. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 83/STJ.

1. Nio ha violagdo do art. 535 do CPC quando o provimento
jurisdicional é dado na medida da pretensdo deduzida.

2. O art. 6° da Lei n. 8.878/1994 dispde que a readmissio aos cargos ou
empregos ptblicos somente gerard efeitos a partir do efetivo retorno
a atividade, vedada a remuneracgio de qualquer espécie em cardter
retroativo

3. Nos termos da jurisprudéncia do STJ, ndo é devida qualquer
espécie de pagamento retroativo aos servidores de que trata a Lei n.
8.878/94, mas somente a partir do seu efetivo retorno a atividade,
razdo pela qual ndo h4 falar em indenizag¢do por danos materiais e
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morais pela mora na readmissdo. Aplicacdo da Stmula 83/STIJ.
Agravo regimental improvido.”

Da mesma forma vem se firmando a jurisprudéncia dos Tribunais

Regionais Federais. No Tribunal Regional Federal da 1" Regido,
embora ainda ndo exista consenso, j4 existem precedentes acolhendo os
argumentos trazidos pela Advocacia-Geral da Unido, reconhecendo a
impossibilidade de imputagido de responsabilidade civil em tais casos.
Nesse sentido:

DIREITO PROCESSUAL E ADMINISTRATIVO. PRESCRICAO.
INOCORRENCIA. ANISTIA DA LEI N. 8.878/94. SERVIDOR
ADMITIDO SEM CONCURSO PUBLICO. MENOS DE
CINCO ANOS DE ATIVIDADE. READMISSAO. MERA
LIBERALIDADE. AUSENCIA DE DIREITO SUBJETIVO OU
DE INTERESSE LEGITIMO. DEMORA NO RESPECTIVO
PROCESSO. DIREITO A INDENIZACAO. AUSENCIA.

1. O apelante relata que, admitido no servigo em 09/07/1986, fora
demitido de forma arbitrdria e inconstitucional em 30/09/1990,
com posterior anulagio do referido ato pela Subcomissdo Setorial
de Anistia (Lei n. 8.87/1994), tendo seu retorno sido adiado para
10/02/2009 em virtude do Decreto n. 1.499/1995, motivo pelo qual
requer pagamento de indenizagdo por danos materiais e morais.

2. Ndo ha prescrigdo (quinquenal) porque a mora administrativa,
em razdo da qual se pede indenizagio, perdurou até a reintegragio
no servigo, em 10/02/2009, tendo a agdo sido protocolada em
28/06/2010.

3. O apelante ndo se submetera a concurso publico, nem possufa,
pois, o minimo de cinco (5) anos de trabalho, que poderia dar ensejo a
aplicagdo retroativa do art. 54 da Lei n. 9.784/1999. Sua admisséo ao
servigo publico era invélida e ainda nio havia transcorrido o tempo
minimo que, salvo comprovada ma-fé, impede anulagfo do ato de que
decorra efeitos favoraveis ao particular.

4. Desse modo, descaracterizado fica o poder-dever da administragio
de anular o ato de demisséo, em face da Lei n. 8.878/94, uma vez que

9

AgRg no Resp 1443412/PE, 2* Turma, publicado no DJe em 22/05/2014. No mesmo sentido: AgRg no
REsp 1362325/PE, AgRg no Resp 1267939/PR, Resp 1369957/PE, AgRg no Resp 1345496
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no momento da demissdo ja havia, em sentido oposto, o poder-dever
de anular a admisséo, sem concurso, ao servigo ptblico.

5. Poder-se-ia alegar que a aplicagdo da Stmula 473-STF nio
dispensa o devido processo legal, de modo que a demisséo do autor
teria sido de qualquer modo ilegal, uma vez que desprovida desse
requisito. Acontece que a desatengdo ao devido processo legal nédo
Justificaria reintegracdo de servidor admitido sem concurso, mas
apenas indenizagdo especifica pela omissdo em si mesma, no caso,
suscetivel de reivindicagdo perante a justica trabalhista, direito esse
prescrito dois anos ap6s a demissdo.

6. Em resumo, a “anistia” da Lei n. 8.878/94 nio poderia criar o
poder-dever da Administragdo de reintegrar ex-servidor que fora
admitido sem concurso publico e ainda ndo possufa, no momento da
demissdo, cinco anos de atividade. Sua reintegragédo foi, pois, uma
mera liberalidade.

7. Se ndo havia direito subjetivo ou interesse legitimo a reintegragao,
muito menos ha direito a indenizagio pela demora na decisdo do
respectivo processo.

8. Apelagdo parcialmente provida para, afastada a prescrigdo
declarada na sentenga - e aplicado o art. 515, § 8°, do CPC -, julgar
improcedente o pedido.'

Os demais Tribunais Regionais também ja possuem precedentes
reconhecendo a inexisténcia de responsabilidade civil da Unido em tais
casos. Acolhendo os argumentos langados pelo 6rgdo de representacdo
judicial da Unido, o Tribunal Regional Federal da 2" Regifdo destacou
que ndo ha dano moral, pois

a medida ndo atingiu apenas a Autora, mas uma centena de
funcionarios, sendo claro o propésito de redugdo de quadro de
pessoal em atendimento as diretrizes do Governo Federal. A
demissdo em razdo de contengdo de gastos resultante de politica
governamental implantada no Pafs ndo caracteriza dano moral, de

10 Apelagdo Civel n.° 0032148-35.2010.4.01.8400, 5 Turma, publicado no e-DJF1 em 12/08/2013. No
mesmo sentido: Apelagdo Civel n.° 2006.30.00.000629-7, 3* Turma Suplementar, publicado no e-DJF1
em 17/10/2012, Apelagio Civel n.° 2004.38.00.043047-0, 3* Turma Suplementar, publicado no e-DJF1 em
31/05/2012, Apelagio Civel n° 1998.34.00.017586, publicado no DJ de 04.12.2006, p. 6.
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maneira a causar dor insuperdvel e abalar a esfera intima dos seus
destinatarios. A responsabilidade civil da Administragido Publica, a
principio, de acordo com o art. 87, § 6° da Constituigdo Federal, é
objetiva. Entretanto, a responsabilidade por omissao estatal assenta-
se no binémio ‘falta do servigo - culpada Administragio’. Em tais
hipéteses, o dever de indenizar surge quando o Estado devia e podia
agir, mas fol omisso, e, dessa omissdo, tenha resultado dano a terceiro.
De fato, ndo se pode dizer que o Estado é o autor do dano [...]"

O Tribunal Regional Federal da 5" Regido, por sua vez, em recente

precedente, destacou que

[...] O pedido de indenizagdo por danos materiais, correspondente
aos saldrios que a autora deixou de receber desde a suspensio do
seu processo de anistia até sua readmissio, e de danos morais, nio
merece provimento. Primeiro, porque os decretos que determinaram
a revisdo das anistias concedidas decorrem do poder/dever da
Administragio Publica de rever os seus préprios atos, de acordo com
aoportunidade e conveniéncia, ou anuld-los, quando eivados de vicios.
Segundo, porque o art. 6° da Lei n® 8.878/94 vedou expressamente
a atribui¢io de efeito remuneratério retroativo. Terceiro, porque
o reconhecimento da condigdo de anistiado ndo gerava por si s6 o
direito a readmissdo imediata, devendo ser verificadas as necessidades
e disponibilidades orgamentdrias e financeiras da Administragéo,
conforme previsto no art. 3° da mencionada lei [...7]."

Da mesma forma j4 entendeu o Tribunal Regional Federal

da 3" Regido que, ao julgar a Apelagdo/Reexame Necessirio n.
00126498820124036100 assim se manifestou:

ADMINISTRATIVO - SERVIDORES PUBLICOS DEMITIDOS
NO GOVERNO COLLOR - ANISTIA CONCEDIDA PELA
LEI 8.878 /94 - INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS
E MORAIS. DEMORA NA APRECIACAO DO PROCESSO.
DESCABIMENTO. Nos termos da legislagdo aplicada aos processos
de anistia de ex-servidores demitidos no Governo ‘Collor’, inexiste
direito a percepgio de valores retroativos a qualquer titulo em razio
do desligamento. A Lei 8.878/94 prevé a readmissdo do servidor,

11

Apelagio Civel n.° 201251010408290, publicado no e-DJF2R em 09/12/2013.

12 Agravo na Apelagio Civel n.° 20098300006694401, publicado em 31/10/20183.



116 Publicagdes da Escola da AGU

faculdade que se insere no poder discricionario da Administragio e
cujos efeitos operam ex nunc. Os efeitos da anistia ndo retroagem,
sequer tornam nulos ou desconstituem atos administrativos
pretéritos. O art. 8.° da Lei n.° 8.878/94 nio estabeleceu qualquer
prazo para que a Administragio Ptblica readmitisse os trabalhadores
anistiados, ficando o retorno dos servidores ou empregados a critério
da Administragdo, de acordo com suas necessidades or¢amentarias
e financeiras. Inserindo-se a readmissido dos servidores no dmbito
discricionario da Administragdo nio que se falar em direito a
indenizagio pela demora na decisdo do respectivo processo. Remessa
oficial e apelagdo da Unifo a que se dd provimento, para julgar
improcedentes os pedidos da autora.

Verifica-se, assim, que os Tribunais Pétrios vém acolhendo os
argumentos apresentados pelos érgios de execugido da Procuradoria-
Geral da Unido, no sentido de que o simples reconhecimento da condigio
de anistiado ndo geraria, por si s6, o direito a imediata readmissdo,
porque condicionado a verificagdo das necessidades e disponibilidades

or¢amentdrias e financeiras da Administracéo.
5 CONCLUSAO

Por tudo quanto foi exposto, conclui-se inexistirem elementos
para configuragdo da responsabilidade civil do Estado em razio do lapso
temporal transcorrido para readmissdo de servidores beneficiados pela
anistia prevista na Lei n.° 8.878/94.

Nio ha dano material a ser indenizado, pois a Lei n.° 8.878/94
é expressa ao determinar que os efeitos financeiros somente seriam
gerados apés o retorno a atividade, sendo vedada a remuneracgio de
qualquer espécie em cardter retroativo. Ademais, ndo ha comprovagio de
que tais servidores nio exerceram qualquer tipo de atividade remunerada
durante o periodo em que o processo administrativo foi analisado.

Também nio hé que se falar em dano moral, porquanto prevalece
nos Tribunais brasileiros o entendimento de que meros dissabores e
aborrecimentos nio configuram dano moral a ser indenizado.

A atuacgdo dos 6rgaos de execugio da Procuradoria-Geral da Unido
tem-se mostrado importante para impedir que os recursos publicos
sejam onerados com indenizagdes descabidas. O Superior Tribunal de
Justica e os Tribunais Regionais Federais, em precedentes recentes,
acolheram a tese defendida pela representagio judicial da Unido, julgando
improcedentes tais pleitos.
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E certo que eventuais injustigas ou arbitrariedades cometidas pela
Administragdo devem ser revistas. No entanto, ndo hé razdo para que
indenizag¢des descabidas sejam pagas com dinheiro piblico, devendo a
Advocacia-Geral da Unido adotar todas as medidas cabiveis para evitar
a procedéncia de tais agdes.
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RESUMO: O vertente artigo propde-se a abordar alguns temas
relativos a fungdo consultiva da Advocacia-Geral da Unido. Apresenta
um breve histérico de sua formagio, seus antecedentes e estruturagio
ap6s a Constitui¢do Federal de 1988. Endossa o entendimento de que a
fungdo consultiva ostenta a natureza juridica de controle de legalidade/
juridicidade. Aborda as linhas concretas de atuagio da fungéo consultiva,
tais quais a interpretagdo da legislacdo; assessoramento juridico na
elaboragio de atos normativos; o exame dos textos de edital de licitagio,
contratos, convénios e congéneres, assim como prestagio de subsidios
aos orgdos juridicos do contencioso. Por fim, expde, objetivamente,
o tema da responsabilidade do parecerista, a luz da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal.

PALAVRAS-CHAVE: Fung¢io Consultiva. Natureza Juridica. Linhas de
Atuagido. Responsabilidade do Parecerista.

ABSTRACT: The present article aims to address some issues related
to the advisory role of the Advocacia-Geral da Unido. It presents a
briet history of its formation, its background and organization after
the Constitution of 1988. Endorse the view that the advisory function
bears the legal control of lawfulness /legality. Addresses the concrete
lines of action of the advisory function, such which interpretation of
law; legal advice in drafting normative acts; examination of the texts
of the bidding documents, contracts, agreements and similar, as well
provision of subsidies to the bodies of the legal litigation. Finally,
exposes, objectively, the theme of the responsibility of the advisory
lawyer, in the light of the jurisprudence of the Supreme Court.

KEYWORDS: Advisory Function. Legal Nature. Lines of Action.
Responsibility of the Advisory Lawyer.
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INTRODUGAO

Advocacia-Geral da Unido (AGU), concebida pela Constituicdo de
1988 e aparelhada apés o advento da LC n°® 73/93, além de contemplar
6rgdos contenciosos proprios, avocou a incipiente estrutura consultiva
até entdo existente, remodelando-a, de maneira a lhe conferir maior
coordenacio, funcionalidade e eficiéncia.

Assim, a AGU, por intermédio seus indimeros os érgios juridicos
consultivos, em seu novo formato, vem desempenhando a exponencial
fun¢do de conceder o substrato juridico necessario a viabilizagdo de
politicas publicas legitimas, o que ndo contrapde — antes reforca — a
conclusdo de que a fungdo consultiva é sim de controle de juridicidade.

Com efeito, seja na fixacdo da interpretacdo da legislagio;
no controle interno da legalidade dos atos administrativos; no
assessoramento juridico na elaboragdo de atos normativos; no exame
dos textos de edital de licitagdo, contratos, convénios e congéneres ou
no envio de subsidios aos érgios juridicos do contencioso, a AGU atua
com vistas ao aperfeigcoamento da ordem juridica, usando a expressdo de
Moreira Neto.

A vista da relevincia e imprescindibilidade da atuagiio consultiva
da AGU a nosso Estado Democritico de Direito, o vertente artigo
propde-se a discorrer, de forma objetiva e pontual, sobre alguns aspectos
relativos ao histérico da advocacia consultiva federal, a sua natureza
juridica, as vertentes de atuagdo, bem como a tecer alguns comentarios
sobre a responsabilidade do parecerista.

1 HISTORICO RECENTE DA ADVOCACIA PUBLICA CONSULTIVA
FEDERAL

Diferentemente da fung¢fo contenciosa, o exercicio da fungio
consultiva por 6rgdos especificos, no ambito federal, ndo é produto
da nossa ordem constitucional vigente. J4 no inicio do século XX,
em substituigdo ao Ministério Publico Federal que, nas pessoas dos
Procuradores da Republica, também exercia as fungdes de responder as
consultas de Secretarios de Estado, em matérias extrajudiciais, o Decreto
n°, 967, de 2 de janeiro de 1903, instituiu o cargo de Consultor Geral da
Repiiblica.

Em 7 de janeiro de 1946, ampliou-se a estrutura consultiva da
Unido mediante o Decreto-lei n® 8564, de 7 de janeiro de 1946, que, dentre
outras coisas, previu a livre nomeacdo pelo Presidente da Republica
do cargo de Consultor Juridico de Ministérios e do Departamento
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Administrativo de Servigos Publicos e criou os cargos de Consultor
Juridico dos Ministérios da Educagido e da Satde.

Por sua vez, o Decreto n° 41.249, de 5 de abril de 1957, aprovou
o regimento do gabinete do Consultor-Geral da Reptblica, que previa
o cargo de Assistente do CGR, que, de seu turno, posteriormente seria
transformado em Assistente Juridico. Assim, durante as décadas de
1960, 1970 e 1980 subsistiu a carreira de Assistente juridico, que atuava
na Consultoria Geral da Republica e nas Consultorias Juridicas dos
Ministérios e das Secretarias de Governo'.

Sucede que até 1986, enquanto o Parquet tederal desempenhava a
tung¢do de defender em juizo a Unido, no ambito de cada Ministério, os
6rgdos responsaveis pela assessoria juridica atuavam apenas nos assuntos
de competéncia da Pasta e o faziam de maneira totalmente isolada das
demais Consultorias Juridicas dos outros Ministérios. Assuntos interna
corporzs de maior relevancia, por sua vez, eram submetidos a apreciago
da Consultoria-Geral da Republica — o 6rgéo consultivo maximo — cujas
manifestagdes, se aprovadas pelo Presidente da Republica, ostentavam
um cardter vinculante para toda a Administra¢do Publica Federal. O
grande idealizador da Advocacia-Geral da Unido, Saulo Ramos, relata
a situagdo da época:

Meu susto consistiu em verificar que a Unido ndo tinha, na
estruturagdo, nenhuma organizagdo ou sistema de intercambio
de apoio que funcionasse na defesa do interesse publico federal,
trocando estudos, colecionando jurisprudéncia, debatendo questdes,
ajudando-se reciprocamente.

A atividade era estanque, isto é, cada ministério tinha seus assistentes
juridicos (e mal remunerados), que atendiam aos casos internos,
proferindo pequenos pareceres sobre a matéria controvertida.
Quando surgia uma ag¢fio judicial contra a Unido, ou quando a
Unido tinha que propor uma agdo judicial contra alguém, o assunto
era estudado isoladamente, no ministério que tivesse competéncia
administrativa para tratar da matéria. Os outros ndo ficavam nem
sabendo.

1 GUEDES, Jefferson Carts. Anotagdes sobre a histéria dos cargos e carreiras da Procuradoria e da
Advocacia Publica no Brasil: comego e meio de uma longa construgio. In: GUEDES, Jefferson Carts;
SOUZA, Luciane Moessa de (Coord.) Advocacia de Estado: questdes institucionais para um Estado de
Justiga: estudos em homenagem a Diogo de Figueiredo Moreira Neto. Belo Horizonte: Editora Forum,

2009. p. 44.
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E o encarregado de propor a agdo ou defender a Unido era
simplesmente um estranho: o Ministério Putblico Federal. Nos
assuntos internos, quando havia divergéncia, os ministros
mandavam o problema para a Presidéncia da Reptblica, ouvia-se
o Consultor-Geral da Reptblica, que proferia parecer. Aprovado
pelo Presidente, o parecer tornava-se norma obrigatéria para toda
a administragido publica federal. Pelo lado de dentro, o sistema
funcionava razoavelmente. Mas, do lado de fora, era um desastre.?

Por influéncia de Saulo Ramos, a época Consultor-Geral da
Republica, o entdo Presidente da Republica, José Sarney, expediu
o Decreto Executivo n° 93.237, de 8 de setembro de 1996, que criou
a Advocacia Consultiva da Unido, o que propiciou maior confluéncia e
relacionamento mais préximo entres os diversos 6rgdos consultivos da
Administragio Puablica Federal, além de uma incipiente melhora em sua
estrutura. Quanto a criacdo da Advocacia Consultiva da Unido, rememora
Saulo Ramos:

Mas antes, enquanto o “seu” lobo ndo vinha [a Advocacia-Geral
da Unido], e precisamente para servir de exemplo ao constituinte,
consegui criar, por decreto executivo, gragas a cumplicidade de José
Sarney, a Advocacia Consultiva da Unido, integrando os servigos
juridicos da administra¢do federal. Todo mundo colaborava com
todo mundo, acabando com esta histéria de que “isto ndo é conosco,
¢é com outro ministério”, para implantar ao menos a mentalidade de
advocacia profissional na administragio publica.’

Enfim, o projeto visiondrio de instituir uma Advocacia
Publica Federal foi exitoso. A despeito das discussdes, por ocasido da
constituinte, relativos a permanéncia ou nido do Ministério Publico
Federal enquanto representante judicial da Unido, optou-se por conferir
a novel institui¢io, a Advocacia-Geral da Unido, tanto as atribuigdes de
exercer a representagdo judicial e extrajudicial da Unifo, quanto as de
consultoria e o assessoramento juridicos do Poder Executivo. Destarte, a
Constituigdo Federal de 1988 creditou um dispositivo a Advocacia-Geral
da Unido, verbis:

2 RAMOS, Saulo. Cédigo da vida. Sao Paulo: Planeta do Brasil, 2007. p 129.

3 Ibidem, p. 131.
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Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido é a institui¢do que, diretamente
ou através de 6rgdo vinculado, representa a Unido, judicial e
extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar
que dispuser sobre sua organizagdo e funcionamento, as atividades
de consultoria e assessoramento jurfdico do Poder Executivo.

§ 1° - A Advocacia-Geral da Unido tem por chefe o Advogado-Geral da
Unido, de livre nomeagio pelo Presidente da Reptblica dentre cidaddos
maiores de trinta e cinco anos, de notavel saber juridico e reputagio ilibada.

§ 2° - O ingresso nas classes iniciais das carreiras da institui¢do de que
trata este artigo far-se-4 mediante concurso publico de provas e titulos.

§ 8% - Na execugdo da divida ativa de natureza tributaria, a
representacdo da Unido cabe a Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional, observado o disposto em lei.*

Nada obstante, o projeto sé foi concretizado com a edi¢do da Lei
Complementar n° 73 de 1993, conhecida como a Lei Organica da Advocacia-
Geral da Unido, que definiu toda a sua estrutura, as atribui¢des de seus érgdos,
o inter-relacionamento entre estes, dentre outras matérias. Especificamente
quanto a fungdo consultiva, esta lei criou as figuras do Consultor-Geral
da Unido, Consultor da Unido e Secretario-Geral do Consultivo, além de
6rgios, tais quais as Consultorias Juridicas da Unido nos Estados.

Dessa forma, a Constitui¢io Federal de 1988, assim como em outras
searas, inovou ho cendrio juridico patrio ao instituir um modelo de Advocacia
de Estado, competente para atuar em prol da Unido em todos os &mbitos. A Lei
Complementar n° 73 de 1993, a seu turno, efetivou o desiderato constitucional,
ensejando uma ampla estruturagdo e maior especializagdo da advocacia publica
tederal, seja na fungdo contenciosa, seja na fungdo consultiva.

2 NATUREZA DA FUNCAO CONSULTIVA

A Advocacia Publica FFederal integra, juntamente com o Ministério
Publico, a Advocacia Privada e a Defensoria Puablica, o que a Constitui¢io
Federal de 1988 nominou de Fungdes Essenciais @ Justiga. Nada obstante,
apesar de algumas similaridades, cada uma destas institui¢des possul
fungoes e caracteristicas préprias, que as peculiariza umas das outras.

4 BRASIL. Constituigdo (1988). Constitui¢do da Repiiblica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro
de 1988. Organizagio do texto: Juarez de Oliveira. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1990. 168 p.
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O Ministério Publico e a Advocacia Publica tém pontos em
comum quanto a seu regime juridico-constitucional; entretanto,
possuem caracteristicas distintivas, tais quais a independéncia
funcional e a inamovibilidade de seus membros; a sua ampla atuagdo na
seara criminal, enquanto titular da a¢do penal publica; o seu papel de
“advogado da coletividade”, ao ser responsavel por tutelar os interesses
meta-individuais.

Deigual modo, a Advocacia Publica e a Advocacia Privada possuem
muito em comum. Antes de qualquer coisa, seus membros sdo advogados,
sujeitos aos mesmos Onus e detentores das mesmas prerrogativas
inerentes a advocacia’; ambas visam a defender os interesses de seus
clientes — para um, o particular; para o outro, o Estado; e assim por
diante. Por outro lado, muito os singulariza — o primeiro nio escolhe o
cliente; o segundo, detém essa faculdade; os advogados possuem algumas
prerrogativas processuais distintas em razio dos interesse que tutelam;
os privados nio, independentemente de quem seja o particular que
patrocinam; os requisitos para exercicio da fungido também ¢é distinto —
para os privados, basta a aprovagio no exame de ordem, sem necessidade
de qualquer atividade juridica prévia; j4 o ingresso na advocacia publica,
pressupde, além da aprovagdo no exame da Ordem, a sujeigdo a concurso
publico de provas e titulos e, em regra, o exercicio de atividade juridica
prévia ndo privativa de bacharel em Direito.

Pois bem. Muitas sdo as semelhangas e diferencas entre as
Fungoes Essenciais a Justiga; todavia, o elenco exaustivo delas desborda
do escopo desse artigo. Em verdade, fez-se essa breve comparagdo, a fim
de se afiangar o seguinte: que a fung¢do contenciosa da Advocacia Publica,
em geral, e, especificamente, da AGU, aproxima-se mais da natureza da
fungdo da Advocacia Privada; ao passo que a fungio consultiva da AGU
mais se aproxima da fun¢do do Ministério Publico. Tal asser¢io, porém,
precisa ser entendida nos seus devidos termos.

Vale dizer, a fung¢io contenciosa se da, geralmente, em defesa de um
ato administrativo ou politica publica que, de alguma forma, j4 foi objeto
de andlise e reputado legitimo pela prépria AGU. De modo que, embora
a defesa ndo deva ocorrer em toda e qualquer hipdtese®, ela normalmente
se impde e, assim, a parcialidade da AGU é muito mais acentuada.

Por outro lado, na sua fungio consultiva, a AGU passa a ter os
primeiros contatos com o ato administrativo que se pretende editar e

o

Ambas se sujeitam a Lei n° 8.906, de 4 de julho de 1994, que dispde sobre o Estatuto da Advocacia e a
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB).
6  Aqui se usa a palavra defesa ndo apenas se referindo a atuagdo defensiva da Unido enquanto demandada,

mas a tutela judicial da Unido, seja enquanto demandante, seja enquanto demandada.
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com as politicas publicas que se quer promover, de maneira que uma
maior flexibilidade e independéncia técnica e funcional — ndo sempre
e necessariamente do Advogado da Unido, uma vez que se submete a
sumulas, orienta¢des normativas, pareceres vinculantes, mas da prépria
Institui¢do — revelam-se imprescindiveis. Abstraindo a denotagio
processual, terfamos, aqui, se ndo uma plena imparcialidade na analise
daqueles, ao menos uma parcialidade mitigada, no sentido de que a AGU
nio deve, a qualquer custo e por qualquer saida, referendar os atos que
lhe sdo submetidos, ainda que estes representem a vontade politica
circunstancial.

Portanto, se ao Advogado da Unido descabe dizer “nio” ao
Administrador Publico, é também verdade que nio lhe cabe dizer “sim”.
Quem dita o “sim” ou o “ndo”, em realidade, é o ordenamento juridico.
Deveras, o parecerista tem de apontar solu¢des juridicas adequadas a
lastrear as decisdes administrativas. Entretanto, como diz o ditado, “ndo
existe resposta certa para pergunta errada”. Logo, se o ato administrativo
ou a politica publica visados forem ilegitimos em si, ao Advogado
da Unido ndo resta outra saida sendo a de apontar as ilegalidades,
inconstitucionalidades e demais incongruéncias, manifestando-se pela
inviabilidade daqueles. Manifestagdes estas que, via de regra, ndo sdo
vinculantes, malgrado, segundo autorizada doutrina, devessem ser,
de forma absoluta aos agentes administrativos e de forma relativa aos
agentes politicos’.

Por outro vértice, caso se afigurem legitimos, ainda que a uma
segunda vista, deve a consultoria fornecer o sustentdculo juridico que os
viabilize.

7 Assim, agora com vistas ao aprimoramento do sistema decisério, convém que os agentes da Advocacia de
Estado, no desempenho apropriado do dever constitucional de aperfeigoamento da ordem juridica, assumam
séria e inabalavelmente a missao, que lhes estd implicita, de aconselhar, de persuadir e de induzir os agentes
politicos a adotarem, em suas respectivas unidades federadas, a saudével técnica dos Pareceres Vinculantes,
que evitam que sejam tomadas decisdes administrativas ruinosas para o Estado, concorrendo para deixar
mais evidenciada a necessidade de motivag¢do em caso de desacordo, definindo, afinal, a responsabilidade
politica que seja assumida, em cada hipétese pelos agentes executivos [...]. Em grau puramente administrativo
ela seria adotada em se tratando de decisdes cometidas a agentes administrativos, neste caso dar-se-ia uma
vinculagdo absoluta, ndo admitindo contrariedade. Diferentemente, a vinculagdo seria adotada em grau
politico-administrativo em se tratando de decisdes de agentes politicos, os quais, por se situarem sob outro
e distinto referencial de responsabilidades, induziriam vinculagio apenas relativa, se admitindo, portanto,
que esses agentes manifestassem sua contrariedade para se eximirem de seguir os ditames do Parecer,
desde que a expressassem em decisdo devidamente motivada, para possibilitar-se o exercicio do controle
de juridicidade. (MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Advocacia de Estado revisitada: essencialidade
ao Estado Democritico de Direito. In: GUEDES, Jefferson Carts; SOUZA, Luciane Moessa de (Coord.)
Advocacia de Estado: questdes institucionais para um Estado de Justiga: estudos em homenagem a Diogo de

Figueiredo Moreira Neto. Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 44).
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Consequentemente, parece-nos que as consultorias juridicas
exercem, sim, a funcdo de controlador interno da legalidade® ou
juridicidade’ dos atos da Administracdo Publica. E tal ndo deve ser
encarada num aspecto negativo. E dizer, as consultorias juridicas nio
fiscalizam a legalidade no intuito de vetar os projetos administrativos,
sendo ao fito de viabilizd-los, mas quando, por 6bvio, estes forem viaveis
do ponto de vista juridico. Nesse sentido, Carlos I'igueiredo Mourao
comenta:

O Estado de Direito impde a Administragdo Puablica que seus atos
estejam vinculados a lei, e, para tanto, foram criados sistemas
de controle desses atos. Assim, a execugdo de suas obrigagdes
constitucionais se da por intermédio de entes de direito ptblico de
cardter permanente, cujo membros ingressaram na carreira mediante
concurso. Dentre eles, os procuradores publicos, que tém a obrigagio
legal e exclusiva de analisar atos administrativos a luz do principio
da legalidade.

Portanto, cabe a Advocacia Publica o poder-dever de realizar,
institucionalmente, o controle interno delegalidade da Administragio
Publica.'

De similar teor é o escélio de Rommel Macedo, segundo o qual:

Incumbe a Advocacia-Geral da Unido, em sua atuagdo consultiva,
defender o interesse publico estatal, analisando a viabilidade ou
ndo das politicas com base no ordenamento juridico. Ademais, para
que bem possa exercer sua fungdo de controle de legalidade e de
legitimidade, tal institui¢do precisa promover constante articulagio
com outros 6rgdos e entidades, ndo somente publicos, como também
privados. Precisa, assim, compreender a exata repercussio de uma

8 Diogo Figueiredo Moreira Neto insere a fungéo da consultoria num por ele chamado “subsistema juridico
de controle de legalidade” — MOREIRA NETO, Diogo Figueiredo. As fungdes essenciais a justica e as
procuraturas constitucionais. Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n.
45, p. 41-57, 1992.

9  Em razdo da releitura pela qual tem passado o principio da legalidade, preferimos utilizar a expressio
“controle de juridicidade”.

10  MOURAO, Carlos Figueiredo. A advocacia ptblica como institui¢do de controle interno da Administragao.
In: GUEDES, Jefferson Cartis; SOUZA, Luciane Moessa de (Coord.) Advocacia de Estado: questdes
institucionais para um Estado de Justi¢a: estudos em homenagem a Diogo de Figueiredo Moreira Neto.
Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 136:
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dada politica puablica que estd sendo formulada, a fim de que a
consultoria jurfdica ao Poder Executivo ndo seja feita apenas com
base numa leitura abstrata da lei e da Constitui¢do. Ndo é por outra
razdo que, no pensamento de Loewenstein, a fungdo de controle
nio pode ser vista de forma apartada dos mecanismos de lideranga
politica (political leadership), os quais se revelam claramente na
atuagio do Poder Executivo.!

Aqui, oportuno ressaltar que este controle de legalidade ou
juridicidade trata-se de um controle de legalidade em sentido amplo, isto
é, que nio se restringe aos parametros das leis e diplomas infralegais, mas
também, e principalmente, as normas constitucionais, quer regras, quer
principios. Isso porque, em virtude do fendmeno da constitucionalizagio
do direito, toda aplicagdo ou interpretacdo juridica envolve, ainda que
indiretamente, uma interpretacio constitucional e, ao menos, uma
operagdo incidental de controle de constitucionalidade'

Nessa ordem de idéias, o principio da proporcionalidade, por
exemplo, assume um papel relevante no controle das condutas estatais.
José dos Santos Carvalho Filho expoe, de forma didatica, o contetido de
tal principio:

Segundo a doutrina alemi, para que a conduta estatal observe
o principio da proporcionalidade, hd de revestir-se de triplice
fundamento: (1) adequagdo, significando que o meio empregado na
atuagdo deve ser compativel com o fim colimado; (2) exigibilidade,

11 MACEDO, Rommel. A atuagdo da Advocacia-Geral da Unido no controle preventivo de legalidade
e de legitimidade: independéncia funcional e uniformizagido de entendimentos na esfera consultiva.
In: GUEDES, Jefferson Carts; SOUZA, Luciane Moessa de (Coord.) Advocacia de Estado: questdes
institucionais para um Estado de Justica: estudos em homenagem a Diogo de Figueiredo Moreira Neto.
Belo Horizonte: Editora Forum, 2009, p. 473.

12 “Aidéia de constitucionaliza¢io do Direito aqui explorada estd associada a um efeito expansivo das normas
constitucionais, cujo contetido material e axiolégico se irradia, com forga normativa, por todo o sistema
juridico. Os valores, os fins ptblicos e os comportamentos contemplados nos principios e regras da
Constituigdo passam a condicionar a validade e o sentido de todas as normas do direito infraconstitucional.
[..J] Nesse ambiente, a Constituigdo passa a ser ndo apenas um sistema em si — com a sua ordem, unidade e
harmonia —mas também um modo de olhar e interpretar todos os demais ramos do Direito. Este fendmeno,
identificado por alguns autores como filtragem constitucional, consiste em que toda a ordem juridica deve
ser lida e apreendida sob a lente da Constituigio, de modo a realizar os valores nela consagrados. [...] A luz
de tais premissas, toda interpretagdo juridica é também interpretagio constitucional. Qualquer operagio
de realizagdo do direito envolve a aplicagdo direta ou indireta da Lei Maior”. (BARROSO, Lufs Roberto.
Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito. O triunfo tardio do Direito Constitucional
no Brasil. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 851, 1 nov. 2005 . Disponivel em: <http://jus.com.br/
artigos/7547>. Acesso em: 24 ago. 2013)
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porque a conduta deve ter-se por necessaria, ndo havendo outro
meio menos gravoso ou oneroso para alcangar o fim publico, ou
seja, o meio escolhido é o que causa o menor prejuizo possivel para
os individuos; (8) proporcionalidade em sentido estrito, quando as
vantagens a serem conquistadas superarem as desvantagens.'’

E certo que a aplicagio deste principio por vezes poderd

atingir indiretamente as escolhas administrativas e o préprio mérito
administrativo, o que ndo significa, todavia, que se trata de controle
meritorio.

Nio ignoramos, entretanto, posicionamentos outros acerca da

natureza da fung¢io consultiva. Cintra Guimardées, por exemplo, defende
que as consultorias juridicas desempenham a fungdo de “traduzir” o
direito para a politica, de modo a conferir o amparo juridico necessario
as politicas publicas, cuja decisdo quanto a forma ou conveniéncia
de implementa¢do incumbe tdo somente ao administrador. Eis seu
comentario:

Essa imagem da tradugdo é Gtil como uma espécie de metafora que
nos ajuda a visualizar melhor as fungdes dos advogados publicos no
desempenho das atividades de consultoria juridica ao Estado. Os
advogados devem traduzir a linguagem técnica especializada tipica
do direito moderno aos politicos e administradores responsaveis
pela tomada de decisdes nas organizagdes da administragdo publica.
Devem fazer com que eles entendam as consequéncias e riscos
juridicos das suas respectivas decisdes, assim como devem traduzir
em termos juridicos essas mesmas decisdes. Também essa é uma
tarefa complexa e paradoxal [...].

O objetivo da consultoria juridica é dar consisténcia juridica as
decisoes politicas (no sentido de discriciondrias) da administragio
publica. A responsabilidade pela decisdo, no entanto, cabe aquele
que deve adota-la, ao decisor, isto é, ao administrador. Aos 6rgdos
de consultoria juridica cabe apenas assessora-lo, traduzindo-lhe o
“direito vigente”, em relagdo as alternativas decisérias disponiveis e
as possiveis consequéncias juridicas de suas decisoes.'*

CARVALHO FILHO, José¢ dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 41.

GUIMARAES. Guilherme Francisco Cintra. Advocacia de Estado, administragio piblica e democracia:
a fungdo da consultoria juridica na formulagéo e execugdo de politicas publicas. In: Revista da AGU —

Advocacia Geral da Unido. Ano X — Nimero 30 — Brasilia-DF, out./dez. 2011. p. 24/27.
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Data wvenia, ndo nos parece apropriado empregar o termo
“tradugdo” para designar a atividade desempenhada pelas consultorias
juridicas, porquanto a tradugdo é um processo que busca, a0 maximo,
desassociar-se de qualquer juizo de valor, a fim de preservar o sentido
original da linguagem. E, quando a consultoria analisa alguma politica
publica, ela verifica sua compatibilidade com a ordem juridica, o que, a
nosso sentir, decerto envolve uma valoragio de sua parte.

Por outro lado, quando de apresenta as alternativas decisdrias e
as consequéncias juridicas de suas decisdes, é porque, inevitavelmente,
a Consultoria ja procedeu a um controle de legalidade, isto ¢, j4 aferiu a
compatibilidade entre as possiveis decisdes e o ordenamento, de sorte que
podera se manifestar pelo prosseguimento ou pela negativa do ato. Agora, a
tomada final de decisio, por evidente, salvo quando se tratar de manifestagoes
vinculantes, é algo a cargo do administrador e que ndo pode ser obstado
pelo “controle”, que poderd, no maximo, se for a hipdtese, contribuir para
responsabilizacdo daquele. Por conseguinte, inexiste distingdo ontolégica
ente a chamada “traducdo” e o “controle”. Na verdade, a “tradugdo” é um
“controle” que parte do pressuposto da legitimidade da politica.

Sem embargo do exposto, no exercicio de sua fungdo, a
Consultoria, por um lado, fiscaliza a legalidade, por outro, participa do
processo de feitura da politica publica'’, realizando os objetivos e valores
constitucionais e democraticos, de tal maneira que sua fungio, em tGltima
instancia, pode ser concebida como a de aperfeicoamento da ordem juridica,
expressdo cunhada por Moreira Neto, a saber:

Compete, ainda, ao Advogado de Estado, no desempenho apropriado
desse dever constitucional de aperfeigoamento da ordem juridica, aconselhar,
persuadir e induzir os agentes politicos no sentido de adotarem
invariavelmente, todas as providéncias, normativas ou concretas, que se
destinem 4 afirmac@o do primado dos valores juridicos e democraticos,
sempre que se apresentem as situagdes concretas de fazé-lo [...]."

15 Segundo Maria da Gragas Rua, as politicas ptblicas envolvem o conjunto de decisdes e agdes relativas a alocagdo
imperativa de valores e possuem quatro fases, a saber: formulago, decisdo, implementagio e avaliagio (RUA,
Maria das Gragas. Analise de politicas puiblicas: conceitos basicos. In: RUA, Maria das Gragas; CARVALHO,
Maria 1. V. O estudo da politica: topicos selecionados. Brasilia: Paralelo 15, 1998. p. 232.). A etapa de formulagio
é aquela em que sfo realizados estudos de viabilidade, debates, anélises econdmica, politica, social e juridica,
motivo por que ha uma efetiva participagéo das consultorias juridicas nas politicas publicas.

16 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Advocacia de Estado revisitada: essencialidade ao Estado

Democritico de Direito. In: GUEDES, Jefferson Cartis; SOUZA, Luciane Moessa de (Coord.) Advocacia de

Estado: questdes institucionais para um Estado de Justiga: estudos em homenagem a Diogo de Figueiredo

Moreira Neto. Belo Horizonte: Editora Forum, 2009. p. 44.
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3 VERTENTES DA FUNCAO CONSULTIVA

Como vimos, as Consultorias desempenham as fungdes de controle
de juridicidade e de participagdo na elaboragdo das politicas, que se traduzem
no que nominamos, seguindo a expressdo de Moreira Neto, de funcdo de
aperfeicoamento da ordem juridica. Essa fungdo, todavia, possui linhas
concretas de atuagio. Eo que trataremos, de forma expositiva, doravante.

No ambito da AGU, as Consultorias Juridicas subdividem sua
atuagio em determinadas dreas, que se diferenciam em fungio do 6rgao
assessorado, mas que, em geral, sdo as seguintes: fixa¢do da interpretacdo
da legislacdo; controle interno da legalidade dos atos administrativos;
assessoramento juridico na elaboragio de atos normativos; exame dos
textos de edital de licitagdo, contratos, convénios e congéneres; envio
de subsidios aos érgios juridicos do contencioso. A titulo de exemplo,
colacionamos, a seguir, o art. 8° do Decreto n° 7.096/2010 e do art. 6° do
Decreto n® 6.061/2007, que tratam, respectivamente, das atribui¢des das
Consultorias Juridicas dos Ministérios do Desenvolvimento, Indistria e
Comércio Exterior e da Justiga:

Art. 8° A Consultoria Juridica, 6rgdo setorial da Advocacia-Geral da
Unido, compete:

I - assessorar o Ministro de Estado em assuntos de natureza juridica;

II - exercer a coordenagiio das atividades dos érgdos juridicos das
entidades vinculadas ao Ministério;

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

IV - elaborar estudos e preparar informagdes, por solicitagdo do
Ministro de Estado;

V - assistir ao Ministro de Estado no controle interno da legalidade
administrativa dos atos a serem por ele praticados ou j4 efetivados,
e daqueles oriundos de 6rgdo ou entidade sob sua coordenagio
Jjuridica; e

VI - examinar, prévia e conclusivamente, no dmbito do Ministério:
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a) os textos de edital de licitagdo, bem como os dos respectivos
contratos ou instrumentos congéneres, a serem publicados e
celebrados; e

b) os atos pelos quais se vé reconhecer a inexigibilidade ou decidir a
dispensa de licitagdo."”

Art. 6° A Consultoria Juridica, 6rgio setorial da Advocacia-Geral da
Unifo, compete:

I - assessorar o Ministro de Estado em assuntos de natureza juridica;

II - exercer a coordenagiio dos o6rgdos juridicos, dos orgios
autdnomos e das entidades vinculadas ao Ministério;

II1 - fixar a interpretagdo da Constituigio, das leis, dos tratados e dos
demais atos normativos, a ser uniformemente seguida pelos érgios
e entidades sob sua coordenagio, quando nio houver orientagio
normativa do Advogado-Geral da Unido;

IV - elaborar notas, informagdes e pareceres referentes a casos
concretos, bem como estudos jurfdicos, dentro das 4reas de sua
competéncia, por solicitagdo do Ministro de Estado;

V - assistir ao Ministro de Estado no controle interno da legalidade
dos atos administrativos por ele praticados e daqueles originarios de
6rgios ou entidades sob sua coordenagdo juridica;

VI - examinar, prévia e conclusivamente, no dmbito do Ministério
da Justica:

a) textos de editais de licitagdo, bem como os respectivos contratos
ou instrumentos congéneres a serem publicados e celebrados;

b) atos pelos quais se va reconhecer a inexigibilidade ou decidir a
dispensa de licitagdo; e

17 BRASIL. Decreto n°. 7.096, de 4 de fevereiro de 2010. Aprova a Estrutura Regimental e o Quadro

Demonstrativo dos Cargos em Comissio e das Fungdes Gratificadas do Ministério do Desenvolvimento,

Indiastria e Comércio Exterior, e dd outras providéncias. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/

ccivil_08/_At020072010/2010/Decreto/D7096.htm> Acesso em: 26 ago. 2013.
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c) convénios, acordos e instrumentos congéneres;

VII - acompanhar o andamento dos processos judiciais nos quais
o Ministério tenha interesse, supletivamente as procuradorias
contenciosas da Advocacia-Geral da Unido; e

VIII - pronunciar-se sobre a legalidade dos procedimentos
administrativos disciplinares, dos recursos hierdarquicos e de outros
atos administrativos submetidos a decisdo do Ministro de Estado*

3.1 FIXACAO DA INTERPRETAGAO DE ATOS NORMATIVOS

No exercicio dessa fungio, as Consultorias esclarecem o sentido
e o alcance de dispositivos da Constituigdo, das leis, dos tratados, de
Decretos, Regulamentos, Portarias e demais atos normativos que lhes
sdo submetidos, a fim de que a interpretagio operada seja uniformemente
seguida em suas dreas de atuacdo e coordenagio.

Oportuno frisar que, no atual estagio da hermenéutica juridica,
ha um quase consenso doutrindrio de que o brocardo n claris cessat
interpretatio ndo tem mais aplicabilidade, uma vez que por mais simples
que seja o texto normativo, ele precisa ser interpretado”. Afinal,
reconhece-se que a norma ¢ o produto da interpretacio e, portanto, ndo
se confunde com o seu texto.

E, notadamente hoje, em virtude da centralidade que a
Constituigdo ocupa no cendrio juridico, maior é a necessidade de proceder
a interpretagdes tais que conduzam a uma filtragem constitucional, vale
dizer, que extraiam o sentido e alcance das normas juridicas a partir de
um confronto destas com a Constituigio.

Portanto, a interpreta¢io normativa adequada encerra uma
fiscalizagdo de constitucionalidade (e quando o caso, também de
legalidade) e, consequentemente, consubstancia-se num controle de
juridicidade.

E certo, porém, que esta fungdo consultiva se revela mais necessaria
quando se estd diante de normas plurissignificativas, porquanto, nessas
hipéteses, deve-se ter um maior cuidado para se aquilatar qual dos
sentidos da norma mais se compatibiliza com o ordenamento juridico e

18 BRASIL. Decreto n°. 6.061, de 15 de mar¢o de 2007. Aprova a Estrutura Regimental e o Quadro
Demonstrativo dos Cargos em Comissdo e das Fungdes Gratificadas do Ministério da Justica, e dd outras
providéncias. In: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_038/_ato2007-2010/2007/decreto/d6061.htm>>
Acesso em: 26/08/2018

19 Por todos, conferir: FALCAO, Raimundo Bezerra. Hermenéutica. Sao Paulo, SP: Malheiros, 1997. p. 262.
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melhor realiza o seu fim social, de maneira que a Administragido possa
atuar legitima e eficazmente.

Ademais, as Consultorias devem atentar para as interpretagdes
normativas realizadas pelos Tribunais, sobretudo, pelo Supremo
Tribunal Federal, dando-lhes maior deferéncia, visto que é o intérprete
méaximo da Constitui¢do Federal.

3. 2 CONTROLE INTERNO DA LEGALIDADE DOS ATOS ADMINIS-
TRATIVOS

Conforme ja expusemos, o controle interno de legalidade é a fungéo
de aferir se os atos realizados pelos érgios assessorados se coadunam
com o ordenamento juridico (por isso, preferimos a expressio “controle
de juridicidade”), bem como de indicar quais os caminhos juridicamente
aceitaveis e que deverio ser por eles seguidos. Vélido, aqui, trazer a lume
comentario da Advogada da Unido Lilian Barros de Oliveira Almeida, a
guisa de exemplificagdo:

Por exemplo, os advogados publicos federais, a0 examinarem um
Processo Administrativo Disciplinar (PAD) para subsidiar a decisdo
da autoridade competente, promovem os direitos fundamentais ao
verificarem se o procedimento respeitou o devido processo legal (no
caso, as regras procedimentais estabelecidas pela Lei n® 8.112/90), a
ampla defesa e contraditério. Ademais, devem observar se as provas
constantes do PAD néo foram obtidas por meios ilicitos (art. 5°, LVI)
e se as provas eventualmente emprestadas pelo Poder Judiciario
observarem a violabilidade do sigilo das comunicagdes telefonicas nas
hipéteses e na forma que a lei estabeleceu, para fins de investigagio
criminal ou instrugdo processual penal (art. 5°, XII).

Essa atuagdo preventiva evita que o ato administrativo de aplicagio
da penalidade disciplinar, pela autoridade publica competente, seja
questionado no judicidrio e seja invalidade por desrespeito a um dos

direitos fundamentais acima citados®.

Concluimos, afirmando que, apesar de ser referida como uma
espécie de atuagio, cremos que toda fungio consultiva, de maneira mais
ou menos flagrante, é uma fungio de controle de legalidade.

20 ALMEIDA, Lilian Barros de Oliveira. A atividade consultiva da Advocacia-Geral da Unido na promogio
dos direitos fundamentais. In: Revista da AGU — Advocacia Geral da Unido. Ano X —Ntmero 32 — Brasilia-
DF, abr./jun. 2012. p. 40.



Mateus Levi Fontes Santos 185

3.3 ASSESSORAMENTO JURIDICO NA ELABORACAO DE ATOS
NORMATIVOS

Nesta fun¢do, as Consultorias auxiliam os assessorados na
elaboracdo dos mais diversos atos normativos, desde Portarias e
instrugdes normativas até medidas provisérias e leis delegadas. Em
linhas gerais, analisam os limites formais e materiais do ato normativo,
o procedimento de edi¢do, a autoridade competente para o ato, bem como
técnica legislativa de redagdo e estrutura normativas, manifestando-se,
ao cabo, pela constitucionalidade/legalidade do ato ou pelos ajustes e
corregdes que devem ser efetivados antes de sua publicacio.

3.4 EXAME DOS TEXTOS DE EDITAL DE LICITACAO, CONTRATOS,
CONVENIOS E INSTRUMENTOS CONGENERES

Se no dominio privado, a contratagio se faz presente em quase
todas as atividades, no dominio publico a situagio nio é diferente. Com
efeito, a fim de aparelhar a maquina estatal e bem desempenhar a sua
fung¢do administrativa, seja na prestacgdo de servigos publicos, na atividade
de fomento, no exercicio do poder de policia ou mesmo na intervengdo na
propriedade e dominio econdmico, é imprescindivel que a Administragio
Publica celebre contratos administrativos, contratos da Administragéo,
convénios, termos de cooperagdo e instrumentos congéneres.

E como, normalmente, a pactuacdo desses instrumentos interessa
a varios particulares e/ou importa em dispéndio de verbas publicas, de
bens e outros recursos, em atengio aos principios da indisponibilidade do
interesse publico, da impessoalidade, de economicidade, da eficiéncia, da
moralidade, dentre outros, faz-se mister que incida um prévio controle
Juridico sobre estes ajustes.

E, por isso, que a LC n° 73/93, determina, em seu art. 11, VI, que
compete as Consultorias Juridicas examinar, prévia e conclusivamente,
no ambito do Ministério, Secretaria e Estado-Maior das Forgas
Armadas os textos de edital de licitagdo, os dos respectivos contratos ou
instrumentos congéneres, a serem publicados e celebrados; bem assim os
atos pelos quais se va reconhecer a inexigibilidade, ou decidir a dispensa,
de licitagio.

No mesmo sentido, o pardgrafo tnico do art. 38 da Lei n°
8.666/93 estabelece que as minutas de editais de licitagdo, bem
como as dos contratos, acordos, convénios ou ajustes devem ser
previamente examinadas e aprovadas por assessoria juridica da
Administracio.
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Desta feita, as Consultorias devem analisar os termos das
licitagdes, dos contratos, dos demais ajustes, aquilatando a sua
compatibilidade com os principios regentes da Administragio
Publica, com os estatutos licitatérios e contratuais, bem assim
com todas as normativas que tratam da transferéncia de recursos,
da realizagdo de despesas, a exemplo da LC n° 101/2000 (Lei
de Responsabilidade Fiscal), da Lei n° 4.320/64 e do Decreto n°
6.170/2010.

Caso regulares, a Consultoria deverd chanceld-los e
se manifestar para que sejam eles ultimados. Verificadas
irregularidades, todavia, a Consultoria devera propor, a depender
da situagdo, medidas sanatérias cabiveis, revogag¢do, anulacio,
cassagdo, alteragdo, a responsabilizagido dos causadores, entre outras
providéncias.

3.5 ENVIO DE SUBSIDIOS AOS ORGAOS JURIDICOS DO CONTENCIOSO

Os érgdos consultivos sdo apenas uma vertente da Advocacia Publica
tederal. O outro “lado da moeda” é composto pelos érgdos do contencioso.
Usou-se a analogia da moeda, justamente com o intuito de dizer que, embora
distintos, o consultivo e o contencioso nio atuam dissociadamente; antes,
atuam de forma paralela e integrada. Constituem, enfim, duas faces da
mesma moeda.

Assim, quando a Unido é demandada, sempre que for questionado
algum ato ou politica publica referente a érgio assessorado pela AGU,
cumprird as respectivas Consultorias fornecerem todo o subsidio necessario
para que os érgdos contenciosos realizem, em juizo, a defesa do ente federal.

Decerto, tal se taz necessério para propiciar a melhor defesa possivel,
seja porque muitas das matérias questionadas demandam um conhecimento
técnico e juridico muito especifico; seja porquanto normalmente, a essa altura,
as Consultorias j4 terdo se manifestado, de algum modo, sobre a questdo,
detendo, pois, substrato para auxiliar os érgdos contenciosos; seja, ainda,
porque, dada a proximidade com os érgdos assessorados, as Consultorias
conhecem seus procedimentos, praxes, reparti¢do de atribuigoes, etc.

4 RESPONSABILIZAGAO DO PARECERISTA

O advogado do consultivo atua por meios diversos, tais como
as cotas, despachos, notas, sendo certo, porém, que o instrumento de
manifestagdo por exceléncia é o parecer juridico. Quanto ao parecer,
lavrou grande repercussio a questio relativa a possibilidade e aos limites
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da responsabilizag¢do do advogado publico parecerista. Antes de tratar
especificamente da matéria, porém, traremos a lume alguns conceitos
que servirdo de norte para a exposi¢io.

Celso Anténio Bandeira de Mello assevera que parecer “é
a manifesta¢io opinativa de um 6rgdo consultivo expedindo a sua
manifestagdo técnica sobre o que lhe é submetido™'. Di Pietro, a sua
vez, define-o como “o ato pelo qual dos 6rgaos consultivos da Administragdo
emitem opinido sobre assuntos técnicos ou_juridicos de sua competéncia™.

Parte da doutrina enquadra os pareceres como espécie de atos
administrativos enunciativos ou opinativos®. Outra vertente sustenta
que o parecer nio se trata de ato administrativo, porquanto, por si
s6, ndo produz efeitos juridicos, o que seria algo préprio dos atos
administrativos®’. Algo, porém, é unanime: o parecer propriamente
dito (stricto semsu) tem mero cardter opinativo, pelo que ndo vincula a
Administragio ou os particulares a sua motivagdo ou conclusdes, salvo
se aprovado por ato subsequente®’.

Pois bem. Acerca da responsabilizagio do parecerista, o Supremo
Tribunal Federal (STF) possui, ao menos, trés decisdes relevantes. No
Julgamento do MS 24.073- DF, esposando a linha de que o parecer
nido ¢é ato administrativo, concluiu que o advogado sé poderd ser
responsabilizado pelos danos causados quando seu erro for grosseiro,
inescusével ou quando atuar com dolo ou culpa. Eis a ementa do julgado:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO.
TRIBUNAL DE CONTAS. TOMADA DE CONTAS: ADVOGADO.
PROCURADOR: PARECER. CF, art. 70, pardg. tnico, art. 71, II,
art. 133. Lei n°® 8.906, de 1994, art. 2°, § 8° art. 7° art. 82, art. 34,
IX. I. - Advogado de empresa estatal que, chamado a opinar, oferece
parecer sugerindo contratagdo direta, sem licitagdo, mediante
interpretagio da lei das licitagdes. Pretensido do Tribunal de Contas
da Unido em responsabilizar o advogado solidariamente com o
administrador que decidiu pela contratagdo direta: impossibilidade,
dado que o parecer nio é ato administrativo, sendo, quando muito,
ato de administra¢do consultiva, que visa a informar, elucidar,

21  MELLO, Celso Anténio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 434.

22 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 24. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 232.

23 CARVALHO FILHO, p. 186-137.

24 Por todos, Adilson Abreu Dallari apud Ronny Charles Lopes de. Responsabilidade do parecerista em
licitagdes: elementos de questionamento e o posicionamento do STF. Boletim de Convénios e Parcerias. N.
46. Fev. 2009.

25 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 198.
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sugerir providéncias administrativas a serem estabelecidas nos
atos de administragido ativa. Celso Antdnio Bandeira de Mello,
“Curso de Direito Administrativo”, Malheiros Ed., 138 ed., p. 377.
II. - O advogado somente sera civilmente responsével pelos danos
causados a seus clientes ou a terceiros, se decorrentes de erro grave,
inescusavel, ou de ato ou omissdo praticado com culpa, em sentido
largo: Céd. Civil, art. 159; Lei 8.906/94, art. 32. I1I. - Mandado de
Seguranga deferido.”

Ja no julgamento do MS 24.584-DF, a Suprema Corte sustentou
que, com fulcro no art. 38 da Lei n° 8.666/93, a manifestagio da assessoria
Juridica ndo se limitaria a simples opinido, mas alcangaria a aprovagéo ou nio,
de maneira que descaberia a recusa do advogado a convocagio do Tribunal
de Contas da Unido para serem prestados esclarecimentos. Em seu voto, o
Relator, o Ministro Marco Aurélio, sustentou que “Ndo hd o envolvimento de
simples pega opinativa, mas de aprovagdo, pelo setor técnico da autarquia, de convénio
e aditivos, bem como de ratificagoes. Portanto, a hipdtese sugere a responsabilidade
soliddria, considerado ndo s6 o crivo técnico implementado, como também o ato
mediante o qual o adminzstrador sufragou o exame e o endosso procedidos™".

Essa decisdo foi alvo de intmeras criticas. Ronny Charles, por
exemplo, de forma contundente, afiangou:

Mas seria justificdvel compreender que, em fung¢io de uma
alegada protegdo do que é publico, poder-se-ia entender que
pode o Tribunal de Contas atuar em campo nio autorizado pelo
Constituinte, aferindo a legalidade e aplicando sang¢des em relagdo
a outros atos da Administra¢io que ndo aqueles relacionados aos
gestores e suas contas?

Pensar dessa forma permite um raciocinio que coloca como
responsavel pelas contas, perante o TCU, qualquer um que,
por ag¢do ou omissdo, der causa a perda, extravio ou outra
irregularidade que resulte prejuizo ao erario puablico.

Talinterpretagio poderiaimplicar em absurdos. Provoquemos: Um
juiz singular que proferisse sentenca, posteriormente reformada
por Tribunal Superior, mas que houvesse causado prejuizo ao
erario publico, pela liberagdo de uma verba posteriormente tida

26 MS 24073-DF, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ de 31/10/20083.
27 MS 24584-DF, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 9/8/2007.
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como indevida e ilegal, poderia ser responsabilizado pelo TCU,
J& que falhou ao ndo verificar tal ilegalidade, permitindo ou até
ordenando um pagamento posteriormente tido como ilegal,
numa apreciagio de contas? Um Procurador da Republica que,
por conta de uma improcedéncia de agfio civil publica ajuizada,
levasse a Unido ao pagamento de altas custas sucumbenciais,
poderia ser responsabilizado pelo TCU, ja que pela sua incorreta
compreensdo juridica sobre o éxito da demanda, deu azo a
prejuizos ao erdrio? Os préprios membros do TCU, ao aprovar
contas de gestores, nas quais posteriormente fossem identificadas
irregularidades por investiga¢des de membros do Parquet ou
da Policia Federal, poderiam ser responsabilizados pelo préprio
TCU, j4 que também falharam ao néo detectar ilegalidades quando
da “aprovacgiio” das respectivas contas, permitindo prejuizo aos
cofres publicos? Poderia também ocorrer responsabilizagio
dos membros de uma Camara do Tribunal de Contas, quando
estes apresentassem entendimento posteriormente tido como
equivocado pelo Plenario? Da mesma forma, seria tal imputagio
justificavel, quando aquele Tribunal mudasse suas concepgdes
sobre determinadas contratagdes, exigindo rigores antes nio
estabelecidos, situagdo comum em qualquer Corte?

Tais elucubragdes parecem esdrixulas, mas utilizam o mesmo
raciocinio de extensio de responsabilidades pretendido
por aqueles que defendem a responsabilizagdo do advogado
parecerista, pelo Tribunal de Contas da Unido, em funcido do
argumento sofismatico de defesa da coisa putblica.

O respeito a ordem juridica ndo ¢é alcangado através de
mera retérica, ¢ necessario investigar os limites permitidos
pelo ordenamento, como plano para o equilibrio do sistema
constitucional. Estabelecer a imputagio de débitos a outras
pessoas, que ndo aquelas estipuladas pela Constituigio, ou criar
competéncias para os Tribunais de Contas que exorbitam de suas

prerrogativas constitucionais deturpa a ordem estabelecida.”®

Enfim, por ocasido do julgamento do MS 24631-DF, o STF
parece ter chegado a uma defini¢do quanto ao tema. Com efeito,
o Min. Joaquim Barbosa, relator, valendo-se da doutrina de René

28 TORRES, Ronny Charles Lopes de. Responsabilidade do parecerista em licitagdes: elementos de

questionamento e o posicionamento do STF. Boletim de Convénios e Parcerias. n. 46. Fev. 2009.
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Chapus, identificou trés espécies de pareceres: a) facultativo — ocorre
quando a consulta pode ou ndo ser efetuada e, ainda que seja, a
autoridade nio se vincula aos termos do parecer, de modo que pode
decidir de forma diversa; b) obrigatério — a consulta é obrigatéria
e o administrador se vincula a seu termos; todavia, caso ndo queira
realizar o ato de forma exarada pela consultoria, pode submeter a
matéria a novo parecer; c) vinculante — nessa hipétese, o parecer
vincularia o administrador de tal maneira que este teria apenas
duas opgoes: decidir da maneira exposta no parecer ou nio decidir.

Dessarte, na hipotese de parecer vinculante, este deixaria de
ter apenas contetido opinativo e passaria a deter carater decisério,
pelo que o parecerista poderia ser responsabilizado solidariamente.
J4 nos casos de parecer facultativo ou obrigatério, tipicamente
opinativos, a responsabilidade apenas subsistiria se demonstrada
culpa ou erro grosseiro. Pelo cardter diddtico da ementa, oportuno
transcrevé-la:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO.
CONTROLE  EXTERNO. AUDITORIA PELO TCU.
RESPONSABILIDADE DE PROCURADOR DE AUTARQUIA
POR EMISSAO DE PARECER TECNICO-JURIDICO DE
NATUREZA OPINATIVA. SEGURANCA DEFERIDA. L
Repercussdes da natureza juridico-administrativa do parecer
Jjuridico: (i) quando a consulta é facultativa, a autoridade néo se vincula
ao parecer proferido, sendo que seu poder de decisido ndo se altera
pela manifestagdo do érgdo consultivo; (ii) quando a consulta é
obrigatoria, a autoridade administrativa se vincula a emitir o ato tal
como submetido a consultoria, com parecer favoravel ou contrario,
e se pretender praticar ato de forma diversa da apresentada a
consultoria, devera submeté-lo a novo parecer; (iii) quando a lei
estabelece a obrigagdo de decidir a luz de parecer vinculante, essa
manifestac¢do de teor jurfdica deixa de ser meramente opinativa e o
administrador néo podera decidir sendo nos termos da conclusido do
parecer ou, entdo, ndo decidir. II. No caso de que cuidam os autos,
o parecer emitido pelo impetrante néo tinha cardter vinculante. Sua
aprovagdo pelo superior hierdrquico nio desvirtua sua natureza
opinativa, nem o torna parte de ato administrativo posterior do qual
possa eventualmente decorrer dano ao erdrio, mas apenas incorpora
sua fundamentacio ao ato. III. Controle externo: E licito concluir
que é abusiva a responsabilizagdo do parecerista a luz de uma alargada
relagdo de causalidade entre seu parecer e 0 ato administrativo do qual tenha
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resultado dano ao erdrio. Salvo demonstragdo de culpa ou erro grosseiro,
submetida as instdancias administrativo-disciplinares ou jurisdicionais
proprias, ndo cabe a responsabilizagdo do advogado piiblico pelo conteiido
de seu parecer de naturexa meramente opinativa. Mandado de seguranga
deferido™. (Destacou-se).

A nosso ver, este ultimo julgado apresenta a correta equagdo da
problematica. Com efeito, ndo parece razoavel que o advogado responda,
independentemente de culpa ou erro grosseiro, por uma opinido que
emite, notadamente na seara juridica, em que desponta a dialeticidade, os
diferentes pontos de vista e onde raramente ha verdades incontestaveis.
Entrementes, no caso de parecer vinculante, uma vez que a manifestagio
deixa de ter um contetido meramente opinativo e passa ostentar, em certa
medida, um carater decisério, é razodvel que ele enseje a responsabilizagdo
solidaria pelos danos causados. Em sentido semelhante, é a ligdo de
Carvalho Filho:

Costuma a doutrina fazer referéncia aos pareceres vinculantes, assim
conceituados aqueles que impedem a autoridade deciséria de adotar
outra conclusdo que nio seja a do ato opinativo, ressalvando-se,
contudo, que se trata de regime de excegdo e, por isso mesmo, s6
sendo admitidos se a lei exigir expressamente. Em nosso entender,
porém, ha um desvio de qualificagio juridica nestes atos: pareceres
sdo atos opinativos, de modo que, se o opinamento do parecerista
vincula outra autoridade, o contetido do ato é tipicamente decisério,
e nio meramente opinativo, como é de sua natureza. Em suma: o
parecerista acaba tendo a vestimenta de autoridade deciséria, cabendo
ao agente vinculado papel meramente secundério e subserviente a
conclusio do parecerista. Cuida-se, pois, de esdrtxula inversio de
status juridico. Ndo obstante, admitir-se semelhante categoria, seria
coerente atribuir ao autor do parecer vinculante responsabilidade
solidaria, em fun¢io de seu poder de decisdo, compartilhada com a
autoridade vinculada.”

Em suma, a responsabilizagio tem lugar, na forma seguinte:

a) pareceres vinculantes — responsabilidade solidéria;

29 MS 24631-DF, Rel. Min. Joaquim Barbosa, em 31/01/2008.

30 CARVALHO FILHO, p. 137/138.
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b) pareceres facultativos ou obrigatérios — responsabilidade em
caso de erro grosseiro, inescusavel ou na hipétese de culpa lato
sensu.

5 CONCLUSAO

As Consultorias exercem relevante mister na orientagdo dos
6rgdos da Administragdo Publica, de maneira a fornecer-lhes o amparo
juridico necessario a afirmagdo dos programas de Estado e a construgéo
e viabilizagdo das politicas publicas que lhes incumbem.

A fun¢io consultiva, entretanto, deve ser exercida com valores e
determinagdo, em ordem a lastrear apenas o que é juridicamente legitimo e
aceitavel, uma vez que o compromisso da AGU, enquanto fungio essencial a
Justiga (esta entendida como fungdo e valor), é prioritariamente com o Direito,
e ndo com a Politica. Portanto, longe de beirar a desvalia, a compreenséo da
tungdo consultiva como de controle de legalidade ou juridicidade é de rigor.

Referida fungio, ademais, se exterioriza de formas diversas — desde
0 apoio a elaboragio de atos normativos, até a analise de textos de edital
de licitagdo e contratos — porém todas, em Gltima analise, voltam-se a
um s6 fim: o dever constitucional de aperfeigoamento da ordem juridica.

O exercicio da fungdo consultiva, malgrado tipicamente opinativa e
sugestiva, aluz dajurisprudénciado STT, poderender ensejoaresponsabilizagio
do advogado, seja quando este atua culposamente ou comete erro grosseiro,
seja quando a sua manifestacio passa a ostentar um cardter decisorio.

Enfim, o projeto de se instituir uma Advocacia Publica Federal
foi exitoso. A AGU hoje é uma realidade e ao longo dos anos, de forma
crescente, vem se consolidando enquanto institui¢do, quer na sua face
contenciosa, quer na sua face consultiva. Muitos sdo os desafios, mas grandes
sdo as expectativas. Oxald nos préximos vinte anos, a AGU se firme e seja
reconhecida, nio sé pelos érgdos que assessora, mas, sobretudo, pelo povo,
como institui¢do promotora de um genuino Estado Democrdtico de Direitos.
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RESUMO: O estudo sistematizado e pormenorizado acerca da remogao
dos servidores ptblicos no ambito da Administragio publica é medida
imperiosa para todo operador do direito que atua na drea do servigo
publico federal, especialmente no que concerne ao regime dos servidores
publicos . Embora previsto em um tnico dispositivo da lei n® 8.112/1990,
o chamado Regime Juridico Unico na Esfera Politica Federal, do
enfrentamento da questdo surgem vdarias nuanceis, que acarretam uma
série de divergentes e complexas interpretagdes, tanto na doutrina
quanto na jurisprudéncia brasileira. Portanto, este trabalho busca
identificar todas as peculiaridades que cercam o instituto, apresentando
os entendimentos atuais e prevalecentes nos Tribunais, sobretudo os
de Jurisdi¢do Extraordinaria, acerca do tema, além, evidentemente, da
visdo dos doutrinadores patrios.

PALAVRAS—CHAVE: Remogido. Deslocamento. Servigo Publico
Federal. Servidor Publico. Lei n® 8.112/1990.

ABSTRACT: The systematic and detailed study about the removal of
public servants under the Public Administration is measured imperative
for all law operator which operates in the federal public service, or is
a simple scholar. Although systematized into a single device of Law
No. 8.112/1990, called the Unified Legal System in the Sphere Federal
Policy, the confrontation of the issue arise several nuanceis, which led
to a series of complex and divergent interpretations, both doctrine
and jurisprudence Brazilian. Therefore, this paper seeks to identify all
the peculiarities surrounding the institute, presenting the current and
prevailing understandings Courts acera theme, besides, of course, the
vision of patriotic scholars.

KEYWORDS: Removal. Displacement. Federal Public Service. Public
Servant. Law N. 8.112/1990.



Pedro de Souza Alho 147

INTRODUGAO

A remocgdo constitui importante instituto previsto no Regime
Juridico Unico — RJU — dos servidores publicos federais e consiste no
deslocamento do servidor, de oficio ou a pedido, dependente ou nio do
interesse da Administragdo, dentro do mesmo quadro funcional do 6rgao
ou entidade a que esta lotado, ainda que na mesma sede.

A remoc¢io remonta-se ao KEstatuto dos Servidores Publicos
Civis de 1939, que previu as modalidades de transferéncia a pedido
e ex officio. Antes desse diploma, os servidores eram considerados
inamoviveis, direito este excepcionalissimo nos dias atuais, restrito a
algumas categorias, como os magistrados e membros do Ministério
Publico.

Esse estudo visa analisar toda a problemdtica que reveste o
instituto nos moldes previstos pela legislacdo federal atual, sobretudo o
art. 36 da lei n® 8.112/1990.

1 CONCEITO

A primeira medida necessaria para a melhor compreensio de um
determinado instituto juridico é estabelecer a sua correta e mais completa
conceituagio, viabilizando a apresentagio das especificidades do tema, a
serem analisadas em seguida.

Em que pese ndo ser o campo ideal para o estabelecimento de
premissas conceituais, o préprio legislador brasileiro insculpiu, no caput
do art. 36, a defini¢do legal da remocdo, nos seguintes moldes:

Art. 36. Remogio é o deslocamento do servidor, a pedido ou de oficio,
no ambito do mesmo quadro, com ou sem mudanga de sede.

Preliminarmente, infere-se da leitura do texto legal acima
apresentado que a remogdo pressupde deslocamento, o qual nio
necessariamente implicara em mudanga de sede, desde que mantido o
mesmo quadro funcional ao qual é vinculado o servidor.

No ambito doutrindrio, por sua vez, as defini¢des sdo
semelhantes, perfazendo entendimento pacifico quanto aos limites do
conceito.

Para Margal Justen Filho', por exemplo, o referido instituto pode
ser entendido da seguinte forma:

1 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. v. Ginico, Sao Paulo: Revista dos Tribunais: p. 967.
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r.J

Remogdo é um ato administrativo unilateral, praticado a pedido ou
de oficio, impondo ao servidor o desempenho de suas atribui¢des em
local geogriéfico distinto daquele em que se encontrava até entdo
sediado.

r.J

Desenvolvendo esse raciocinio, o Ilustre Jurista esclarece que a
remocgdo sempre retrata um interesse unilateral do Estado, ainda que
resultante de atendimento a um pedido do servidor.

Destaca-se que, embora o ato seja oriundo sempre do Estado, o
interesse prevalecente ou, até mesmo, exclusivo pode ser do particular,
tal qual a remocéo obtida por meio de participacdo em processo seletivo
aberto pela Administragao.

Em seguimento, para o eminente administrativista Lucas
Furtado®, a aludida prerrogativa funcional tem o enunciado abaixo:

r.]

A remogio é o deslocamento do servidor, a pedido ou de oficio no
Ambito da Administragdo Publica, dentro do mesmo quadro, com ou
sem mudanga de sede [...]

Por sua vez, para o Professor Oliveira®:

“... mudanga do servidor, dentro do quadro a que pertence, com ou
sem a alteracdo da sede de seu local de trabalho, com o objetivo de
preencher claro na lotagio”, e que “constitui mero deslocamento
do servidor na esfera do 6rgdo de sua vinculagdo, sem que disso
decorra qualquer alteragio no liame que se estabeleceu entre ele e a
Administragdo Publica por ocasido de umainvestidura”.

Em suma, colacionando os conceitos acima explicitados, tanto o
legal quanto os emanados pela doutrina, conclui-se que a remogdo pode
ser entendida como a transferéncia, deslocamento, do servidor publico,
dentro do mesmo quadro a que pertence na Administragio Publica, ainda

2 ROCHA FURTADO, Lucas. Curso de Direito Administrativo. 4. ed. v. inico, Belo Horizonte: Forum. p. 678.

3 OLIVEIRA, Antonio Flavio. Servidor Piblico: remogdo, cessdo, enquadramento e redistribuigdo. 3. ed.

Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 53.
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que na mesma sede, sem que isso ocorra alteracdo na relacdo juridica
funcional mantida com o Poder Publico.

2 DO ARCABOUGCO NORMATIVO SOBRE A REMOCAO

Estabelecida a devida conceituagdo do instituto ora estudado,
faz-se imperiosa a demonstragio da sua disciplina normativa, a fim de
sistematizar as ligdes que seguirdo.

No plano constitucional, a despeito da inexisténcia de regra
especifica acerca da matéria, a doutrina aponta o seguinte dispositivo
como o regulador da matéria:

Art. 37. A administragdo ptblica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

IV - durante o prazo improrrogével previsto no edital de convocagio,
aquele aprovado em concurso publico de provas ou de provas e
titulos serd convocado com prioridade sobre novos concursados para
assumir cargo ou emprego, na carreira;

Desse texto legal, embora, como ja se disse, carente de explicitude,
extrai-se importante norma, conforme serd melhor analisado em tépico
ulterior, concernente a preferéncia dos servidores mais antigos em
ocupar determinadas vagas que surjam na Administragdo Publica com
o transcorrer do tempo, em detrimento dos novos nomeados, aprovados
em concurso publico.

No ambito infraconstitucional, o legislador foi bem mais claro,
disciplinando, em pormenores, o instituto, especificamente no art. 36 da
lei n° 8.112/1990:

Art. 36. Remogio é o deslocamento do servidor, a pedido ou de oficio,
no ambito do mesmo quadro, com ou sem mudanga de sede.

Paragrafo tnico. Para fins do disposto neste artigo, entende-se
por modalidades de remogdo: (Redagdo dada pela Lei n° 9.527, de
10.12.97)

I - de oficio, no interesse da Administragdo; (Incluido pela Lei n°
9.527, de 10.12.97)
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II-a pedido, a critério da Administragdo; (Incluido pela Lei n° 9.527,
de 10.12.97)

I11- a pedido, para outra localidade, independentemente do interesse
da Administragdo: (Incluido pela Lei n® 9.527, de 10.12.97)

a) para acompanhar cénjuge ou companheiro, também servidor
publico civil ou militar, de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, que foi deslocado no
interesse da Administragdo; (Incluido pela Lei n® 9.527, de 10.12.97)

b) por motivo de satde do servidor, cénjuge, companheiro ou
dependente que viva as suas expensas e conste do seu assentamento
funcional, condicionada a comprovagdo por junta médica oficial;
(Incluido pela Lei n® 9.527, de 10.12.97)

¢) em virtude de processo seletivo promovido, na hipétese em que o
ntmero de interessados for superior ao nimero de vagas, de acordo
com normas preestabelecidas pelo 6rgdo ou entidade em que aqueles
estejam lotados.(Inclufdo pela Lei n® 9.527, de 10.12.97)

Percebe-se, pela detida leitura do artigo de lei acima, que a
remocdo pode ser dividida em trés espécies, ou modalidades, conforme
a dicgdo legal:

a) De oficio, no interesse da Administragao;

b) A pedido do servidor, a critério da Administragio;

¢) A pedido, para outra localidade, independentemente do
interesse da Administragio.

Nos tépicos vindouros, esmiudar-se-4, de forma detalhada, todas
as hipéteses legais, colacionando os entendimentos doutrindrios e legais
que cercam cada ponto, privilegiando-se o enfrentamento dos que
causam maior discussdo doutrindria e jurisprudencial.

3 AS MODALIDADES DE REMOGAO E SUAS SUBESPECIES

Em primeiro lugar, de acordo com o ja estabelecido alhures,
ha duas modalidades de remogdo, por interesse da Administragio e a
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pedido do servidor, essa tltima, de acordo ou independentemente da
conveniéncia do Estado.

3.1 REMOGAO DE OFICIO, NO INTERESSE DA ADMINISTRACAO

A primeira espécie é a Gnica em hé exclusivo interesse do Ente
Publico na remogio do servidor, desde que dentro do mesmo quadro da
Administragido Publica. Isso por que, conforme se denota pela leitura
do inciso I do pardgrafo tinico do art. 36 da lei n° 8.112/199, ndo hé a
previsdo de qualquer pedido ou concordancia do servidor para o alcance
do desiderato administrativo. Apenas é necessdrio a prévia necessidade,
em consondncia, evidentemente, com a lei e o interesse publico, do
deslocamento do agente.

Evidentemente que nio se olvida, conforme muito bem consignado
pelo professor Margal Justen Filho*, que a Administragdo nido possa
submeter a remoc¢do a avaliagdo da conveniéncia dos servidores,
salvaguardando a ideia de que o melhor desempenho funcional é
dependente da satisfacdo pessoal de cada agente publico. Assim, é
concebivel, qui¢a salutar, a prévia consulta a diversos servidores tendo
em vista a angariar o consenso de vontade de algum deles quanto ao
deslocamento. Nio se esta a defender que o Estado estd condicionado
ou predisposto a aquiescéncia do seu serviente para o perfazimento
do ato, pelo contrario, o objetivo é evitar a ocorréncia de frustragoes
experimentadas por aquele que, unilateralmente, é submetido aos seus
efeitos do ato.

Entretanto, cumpre ressaltar que a imposigio acima referida, além
dos temperamentos ja expostos, pode ser obstada quando o cargo ocupado
pelo servidor possui, ao menos em regra, a garantia da inamovibilidade.
Corroborando com tal premissa, aduz o j4 citado doutrinal Justen Filho®:

[.J

Mas a remogido também pode ser imposta no interesse da
Administrgado, sem que a tanto se possa opor o servidor — a ndo ser
que o servidor seja beneficiado pela garantia da inamovibilidade, o
que é reservada constitucionalmente para os magistrados e algumas
carreiras similares.

4 JUSTEN FILHO, op. cit. p. 968.

5 Ibid, p. 968.
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r.J

A titulo de exemplo, colacionam-se alguns dispositivos
constitucionals que bem explicitam a ressalva assegurada pela
mencionada prerrogativa (inamovibilidade):

r.J

Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias:

IT - inamovibilidade, salvo por motivo de interesse ptblico, na forma
do art. 93, VIII;

r.J

Art. 127. O Ministério Publico é instituigdo permanente, essencial a
tungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica,
do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

b) inamovibilidade, salvo por motivo de interesse ptblico, mediante
decisdo do 6rgio colegiado competente do Ministério Publico, pelo
voto da maioria absoluta de seus membros, assegurada ampla defesa;

r.]

3.2 REMOCAO A PEDIDO, A CRITERIO DA ADMINISTRACAO

Outra hipétese, ainda na qual o interesse da Administragio Publica
se sobressai, é o referente a remogio a pedido do servidor, a critério da
primeira. A diferenga basica para a modalidade anterior é a que nesta ha uma
conjugagdo de vontades entre as partes, ja que o Estado nio age de oficio,
deliberando sobre a questdo apenas quando instado pelo agente publico.

Para melhor visualizagdo do exposto, destaca-se o que ocorre
no ambito da Advocacia Geral da Unido (AGU). Neste érgdo existe
uma subdivisdo das suas unidades espalhadas em todo o territério
brasileiro, de acordo com a atratividade de lotagdo aos servidores,
em Unidades de Dificil Provimento e de Normal Provimento. As
primeiras sdo definidas conforme o art. 1 da Portaria 1.292/2009:

Art.1°Poderioserconsideradascomodedificil provimentoasunidades
de lotagdo da Advocacia-Geral enquadradas nos seguintescritérios:
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I - histérico de caréncia de Advogados da Unido; ou
IT - acentuada necessidade de Advogados mesmo ap6s a realizagio de
concurso de remogo ou de concurso ptiblico para provimento de cargos
de Advogado da Unido.

No referido instrumento normativo ha previsdo expressa da
possibilidade do membro da AGU em requerer o seu deslocamento para
as Unidades de Dificil Provimento -UDPS, conforme permissivo contido
no art. 6° i verbis:

[.J

Art. 6° Os interessados em serem removidos para as unidades
referidas no Anexo poderdo sé-lo a qualquer momento, a
critério da AGU, e deverido, para tanto, manifestar-se por meio
de formuldrio disponivel no sitio eletréonico(www.agu.gov.br).

Parégrafo tinico. As manifestagdes referidas no caput ndo geram direitos
subjetivos aos interessados, tendo em vista que as remogdes para as
unidades de dificil provimento levardo em consideragio, entre outros
fatores, o inleresse do servigo das unidades em que estejam lotados.

Entretanto, pela leitura do pardgrafo tnico acima destacado,
percebe-se claramente que a remocgio pretendida somente podera ser
efetiva caso exista concomitante interesse da Administragio Publica,
sobretudo o da unidade que esteja lotado o membro.

A hipétese prevista na Portaria, portanto, adequa-se perfeitamente
com o estipulado no inciso II do pardgrafo tnico do art. 36 da lei n°

8.112/1990, porquanto é imperiosa a convergéncia de interesses para
possibilitar a remogio do servidor.

3.3 REMOCAO A PEDIDO, PARA OUTRA LOCALIDADE, INDEPEN-
DENTEMENTE DO INTERESSE DA ADMINISTRACAO

Essa terceira espécie de remogdo estd subdividida em trés
hipéteses:

a) Para acompanhar conjuge, também servidor civil ou militar,
de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, que foi deslocado no interesse da
Administragio;
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b) por motivo de satde do servidor, cénjuge, companheiro
ou dependente que viva as suas expensas e conste do seu
assentamento funcional, condicionada a comprovagio por
Jjunta médica oficial;

¢) em virtude de processo seletivo promovido, na hipétese em que
o nimero de interessados for superior ao nimero de vagas, de
acordo com normas preestabelecidas pelo érgdo ou entidade
em que aqueles estejam lotados.

Ressalta-se que, ao contrario do que previsto no caput, quando se
permite a remogdo dentro da mesma sede, nessa espécie apenas concebe-
se o deslocamento para outra localidade. Dessa forma, a remogio a pedido,
independentemente do interesse do Estado, somente é possivel quando o
servidor objetiva a mudanca para lugar diverso do qual atualmente lotado.

Elucidado o ponto acima, resta analisar, de forma detida, as trés
opg¢oes legalmente previstas no mencionado nimero III.

3.3.1 REMOGAO PARA ACOMPANHAR CONJUGE, TAMBEM SERVI-
DOR CIVIL OU MILITAR, DE QUALQUER DOS PODERES DOS ENTES
FEDERATIVOS, TAMBEM DESLOCADOS NO INTERESSE DA ADMI-
NISTRACAO

Essa hipétese foi prevista pelo legislador com o objetivo de
compatibilizar a necessidade de o servidor estabelecer domicilio no local
onde exerce as suas fungdes, conforme mandamento legal extraido do
paragrafo tinico do art. 76 do Cédigo Civil Brasileiro (CCB) e a norma que
estabelece a unidade familiar, prevista na CF/1988 no art. 226, no qual h4
previsdo que “A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado”.

Para que o servidor tenha direito a remogao é necessaria que a ruptura
familiar tenha ocorrido em virtude de o Estado, atendendo o seu interesse,
ter perpetrado o rompimento do convivio do casal, deslocando o servidor.

Dessas licdes extraem-se duas importantes conclusdes que
comumente sio discutidas nos Tribunais Pétrios: a relagdo de convivéncia
ou casamento entre os servidores deve ser prévia a ruptura, além da
remocdo de um deles ter sido imposta no interesse da Administragio,
o que exclui a possibilidade de acompanhamento do consorte quando
este der causa ao rompimento da vida conjugal, tomando posse em cargo
publico em localidade diversa, por exemplo.

Para melhor explicitar o afirmado, pede-se licenga para a
transcrigdo de alguns arestos proferidos no ambito do STJ:
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ADMINISTRATIVO.  SERVIDOR PUBLICO FEDERAL.
REMOCAO EX-OFFICIO. ART. 36, PARAGRAFO UNICO, III,
A, DA LEI N. 8.112/90. REQUISITOS NAO PREENCHIDOS.
CARENCIA DE DIREITO SUBJETIVO. INDEFERIMENTO. 1.
Extrai-se do art. 86, da Lei n. 8.112/90, paragrafo tnico, 111, a, que a
remogio, quando preenchidos os pressupostos legais, constitui direito
subjetivo do servidor, independente do interesse da Administragéo e
independente da existéncia de vaga, como forma de resguardar o
canone da unidade familiar. 2. A remogédo para acompanhamento de
cobnjuge exige, obrigatoriamente, prévio deslocamento de qualquer
deles no interesse da Administragio, ndo sendo admitido qualquer
outra forma de alteragio de domicilio. 8. In casu, a referida exigéncia
ndo se mostra presente, uma vez que a esposa, ora agravante, prestou
concurso para cidade fora do domicilio do casal, e ja sabia ela que
seria lotada em outra localidade. Nio se trata, portanto, de interesse
da Administragdo. Agravo regimental improvido.

(STJ-AgRgno Ag: 1318796 RS 2010/0109471-7, Relator: Ministro
HUMBERTO MARTINS, Data de Julgamento: 26/10/2010, T2 -
SEGUNDA TURMA, Data de Publica¢do: DJe 09/11/2010)

Verifica-se, portanto, que a relagio de convivéncia deve ser prévia
ao deslocamento, sob pena de ndo restar demonstrada a ruptura do
convivio conjugado em virtude da atuacdo do Estado.

MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO. PEDIDO
DE REMOCAO PARA ACOMPANHAR CONJUGE. NAO
ATENDIMENTO DOS REQUISITOS LEGAIS. AUSENCIA DE
DESLOCAMENTO E DE INTERESSE DA ADMINISTRACAO.
ORDEM DENEGADA. 1. Da exegese do art. 36, inciso III, alinea a
da Lei 8.112/90 pode-se extrair que, para a concessdo de remogdo para
acompanhar conjuge ou companheiro, faz-se necessario o implemento de
duas condigdes: (a) a exigéncia de Servidor Ptblico consorte daquele a
ser acompanhado e (b) que o deslocamento deste tenha se efetivado por
interesse da Administragio, o que é de molde a afastar a aplicagdo do
instituto, nas investiduras iniciais. 2. E de se colher do relatado e provado
nos aultos que ndo hd o cumprimento da segunda condicionante imposta
pelo legislador ordindrio, uma vex que tanto o impetrante quanto sua esposa
experimentam o primeiro provimento em seus respectivos cargos publicos, ndo se
podendo, desse modo, cogitar de qualquer deslocamento sofiido. 3. O impetrante,
ao se submeter ao certame para o cargo de Agente Penitencidrio Federal, tinha
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prévio conhecimento que a lotagdo, nos termos do edital, ocorreria nos dois tinicos
presidios federats existentes no Pais, localizados nas cidade de Catanduvas/
PR ¢ Campo Grande/MS, o que demonstra que a repercussdo sobre a unidade
Jamiliar ndo resultow de sua lotagdo por remogdo. 4. Tende a traumatizar a
unidade familiar e, portanto, o interesse da coletividade, o afastamento
do seu convivio diario e direto, porém a estrutura da Administragéo,
que observa a lotagdo atribuida em lei para cada 6rgdo, ndo comporta a
aplicagdo imoderada do instituto da remogdo, a ponto de se conceder o
pedido de deslocamento a todo e qualquer servidor putblico que assuma
cargo que impossibilite a manutengdo da convivéncia familiar diria e
direta. 5. Em que pesem os relevantes motivos invocados pelo recorrente
para demonstrar o seu premente desejo de residir juntamente com sua
familia, ndo ficou devidamente comprovada a subsungdo de sua situagdo
a nenhuma das hipdteses que prevéem a remogdo como direito subjetivo
do Servidor, de sorte que deve se submeter ao jufzo de discricionariedade
da Administragio; anote-se que, neste caso, na estrutura do GDF ndo ha
o cargo para o qual o impetrante foi selecionado em certame ptblico. 6. O
interesse publico, eixo axiomdtico do Direito Administrativo, esta patente
e presente na protecdo na unidade familiar, que segundo o art. 226 da CF
¢é a base da sociedade, independentemente da causa que aparta o convivio
entre seus integrantes; contudo, a peculiaridade da inexisténcia de
estabelecimento prisional federal na localidade do domicilio dos familiares
do Servidor impede que a Administragdo contribua para a preservagio do
nicleo intimo de sua familia. 7. Ordem denegada

(STJ-MS: 12887 DF 2007/0131055-3, Relator: Ministro NAPOLEAO
NUNES MAIA FILHO, Data de Julgamento: 24/09/2008, S$ -
TERCEIRA SECAO, Data de Publicagio: DJe 09/10/2008)

3.3.2 REMOCAO POR MOTIVO DE SAUDE DO SERVIDOR, CONJUGE,
COMPANHEIRO OU PARENTE QUE VIVA AS SUAS EXPENSAS E
CONSTE COMO DEPENDENTE NO SEU ASSENTO FUNCIONAL

A remogdo a pedido por razdes de saide tem a sua base
hermenéutica constitucional prevista no art. 196 do Estatuto Supremo
de 1988, que assim determina:

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 doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
agdes e servigos para sua promogio, protegio e recuperagaio.
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Portanto, cabe ao Estado assegurar ao seu servidor o deslocamento
de localidade quando a que inicialmente lotado for insuficiente para
atender as suas exigéncias médicas de tratamento ou de conjuge ou
parente.

No entanto, para o reconhecimento de tal prerrogativa é necessario
o preenchimento de alguns requisitos previstos na alinea “b” do inciso
IIT do parédgrafo tnico da lei n° 8.112/1990. Sdo eles:

1) Pedido formulado pelo servidor;
2) Por motivo de satde, sua ou de conjuge ou parente;

3) O terceiro acima mencionado deve viver sob as expensas do
agente ptblico;

4) Deve haver o registro dessa circunstancia (item 3) no assento
funcional.

5) Condicionada a comprovagio por Junta Médica Oficial.

A explanagdo do primeiro requisito ndo comporta maiores
dificuldades. O cerne da questdo é que a remogdo jamais, pelo menos
considerando a aplicagio do dispositivo (lembra-se que o Estado sempre
podera remover o seu servidor unilateralmente, quando evidenciado
o seu interesse), serd realizada de oficio pela Administrag¢do Publica,
necessitando de prévio requerimento do servidor interessado.

O segundo requisito também é autoexplicativo: exige-se que
a motivagio seja a saide do servidor ou parente seu, conquanto deva
haver a comprovagio por Junta Médica Oficial, conforme melhor sera
detalhado nos paragrafos seguintes.

Os 3° e 4° requisitos poderio ser analisados conjuntamente. Para
o deferimento da remogio a pedido por motivos de satde de conjuge,
companheiro ou parente do servidor é necessdria a indicagdo de que
aquele é seu dependente nos assentos funcionais. A previsdo é objetiva, e
busca impedir que ocorra surpresas a Administragdo Publica por parte
do servidor ao indicar problemas de saide em qualquer parente seu,
ainda que ndo previamente informado, para possibilitar a transferéncia
de localidade.

Ainda nesse sentido, no que concerne a 4" exigéncia, ndo obstante
a necessidade de que o parente viva a expensas do servidor, sob sua
dependéncia, esta nio necessariamente serd de ordem econdmica. Ao
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menos essa circunstancia ndo se mostra imprescindivel. Esse tem sido o
entendimento do Colendo Tribunal Regional Federal da Primeira Regido:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. REMOCAO. MOTIVO DE
SAUDE. MAE DO SERVIDOR. 1. O servidor publico tem
direito a remogio a pedido, independentemente do interesse da
Administra¢io, desde que seja por motivo de satde do servidor,
do cénjuge, do companheiro ou de dependente que viva as suas
expensas, condicionado & comprovagdo por junta médica oficial. 2.
Concluindo assistente social do Departamento de Policia Federal
pela remogdo, presente o requisito legal necessario a remogdo. 3.
Corte Constitucional firmou posigdo de que essa deve ser entendida em
sentido amplo, ndo sendo imprescindivel a dependéncia economica. (Cf. MS
22.836-7/CE, Plenario, Min. Octavio Gallotti, DJ 22/06/2001.) 4.
Agravo provido.

(AG 0007844-21.2009.4.01.0000 / DF, Rel. DESEMBARGADOR
FEDERAL JOSE AMILCAR MACHADO, PRIMEIRA TURMA,
e-DJF1 p.116 de 07/07/2009) (grifou-se)

O préprio Supremo Tribunal Federal (STF), enfrentando o tema,
no Mandado de Seguranga n® 22.336, de relatoria do Ministro Octavio
Galotti, se pronunciou no sentido que “ndo se inclui, entre as condigdes
indispensaveis ao reconhecimento desse direito, a comprovagido da
dependéncia econdmica da pessoa a ser assistida pelo servidor”

Por fim, o dltimo requisito é a comprovagido da necessidade de
remocdo para fins de saide por Junta Médica Oficial.

Primeiro ponto importante é que a lei rechaga a possibilidade de
laudos particulares, sem analisar o mérito da idoneidade ou nio deles,
subsidiarem a decisido do Administrador quanto ao deferimento do pleito
formulado pelo servidor.

Segunda questdo interessante é a imperiosidade de a Junta Médica
Oficial atestar a necessidade de deslocamento de sede do agente publico.
Isso por que o Administrador estard vinculado ao seu parecer . Nesse
sentido tem sido a manifestagdo recorrente nos Tribunais Superiores,
conforme, exemplificativamente, se extrai do acérddo do Superior
Tribunal de Justica (STJ), transcrito a seguir:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO EM MANDADO DE
SEGURANCA. SERVIDORA  ESTADUAL. CONCURSO
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PUBLICO. PRIMEIRA INVESTIDURA. ANUENCIA AS
REGRAS DO EDITAL QUANTO AS LOCALIDADES DE
LOTACAO. REMOCAO A PEDIDO. LEI COMPLEMENTAR
ESTADUAL N. 68, DE 9/12/1992. AUSENCIA DE DIREITO
LIQUIDO E CERTO. CRITERIOS DE CONVENIENCIA E
OPORTUNIDADE DA ADMINISTRACAO. NECESSIDADE DE
TRATAMENTO DE SAUDE PROPRIO E DE ASSISTENCIA
A DEPENDENTE NAO COMPROVADOS PELO ORGAO
MEDICO OFICIAL. PRECEDENTES. 1. Trata-se de agravo
regimental contra decisdo que negou seguimento ao recurso
ordindrio, uma vez que a situagio da recorrente nio se enquadra em
nenhuma das hipéteses legais para o deferimento da remogéo, ndo se
verificando a presenga de direito liquido e certo a amparar a pretensio
em face de auséncia de lei especifica. 2. No caso de pedido de remogio
desamparado dos requisitos legais, o servidor deve submeter-se
aos juizo de discricionariedade, oportunidade e de conveniéncia da
Administragio, com prevaléncia do interesse putblico em detrimento
do interesse privado, que é o caso dos autos. Precedente: MS 12.887/
D, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Terceira Secdo, DJe
09/10/2008. 8. A jurisprudéncia deste Superior Tribunal é no sentido
de que os requisitos autorizadores da remogdo por motivo de savde (fisica
ou psicologica) do servidor ou de seus dependentes, devem ser comprovados
pelo érgdo médico oficial, tal como determina o artigo 49, II, ¢, da
Lei Complementar n. 68/1992, do Estado de Rondénia, fato que
ndo ocorreu nos presentes autos. Precedente: RMS 18.196/PI, Rel.
Ministro Felix Fischer, Quinta Turma, DJ 08/11/2004, p. 253. 4.
Agravo regimental néo provido.

(STJ - AgRgno RMS: 82635 RO 2010/0137069-2, Relator: Ministro
BENEDITO GONCALVES, Data de Julgamento: 17/02/2011,
T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 01/03/2011)

(grifou-s)

Regulamentando o dispositivo, a Secretaria de Recursos Humanos
(SRH) do Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestdo (MPOG)
langou o “Manual de Pericia Oficial em Saidde do Servidor Publico
Federal” , no qual, além de aduzir que o laudo médico é indispensavel
a analise do pedido de remogio, foram estabelecidas algumas diretrizes
que deverdo ser informadas no documento, dentre elas destaca-se:

1 - as razdes objetivas para a remogao;
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2 - se a localidade onde reside o servidor ou seu dependente legal é
agravante de seu estado de satde ou prejudicial a sua recuperagio;

3 - se na localidade de lotagdo do servidor nido hé tratamento
adequado;

4 - se a doenga é preexistente a lotagdo do servidor na localidade
e, em caso positivo, se houve evolu¢do do quadro que justifique o
pedido;

5 - quais os beneficios do ponto de vista médico que advirdo dessa
remocdo, com justificativas detalhadas;

6 - quais as caracteristicas das localidades recomendadas;

7 - se amudanca de domicilio pleiteada tera cardter temporario e, em
caso positivo, qual o prazo para nova avalia¢io médica;

8 - qual o prejufzo ou agravo para a satide do servidor ou seu conjuge,
companheiro ou dependente caso residam em localidades distintas
da localidade de lotagdo do servidor;

9 - se o tratamento sugerido é de longa duragio e se ndo pode ser
realizado na localidade de lotagdo do servidor;

10 - se o servidor é o tnico parente do seu dependente legal com
condigdes de dar-lhe assisténcia, devendo ser ouvido, neste caso,
o parecer do servigo social e ser observada a indissolubilidade da
unidade familiar.”

Ap6s a elaboragido do laudo médico, este deve ser submetido a

autoridade competente para decidir acerca da remogio.

Em conclusio, esclarece-se que a Jurisprudéncia pétria ja firmou

a convicgdo de que o Administrador, uma vez preenchidos todos os
requisitos previstos em lei e regulamento, estard vinculado as conclusoes
do parecer médico, sendo, portanto, a remocdo direito subjetivo do
servidor. Nesse sentido, confira-se o seguinte julgado:

ADMINISTRATIVO. REMOCAO A PEDIDO. DOENCA EM
DEPENDENTE QUE VIVE AS EXPENSAS DO SERVIDOR.
COMPROVACAO POR JUNTA MEDICA OFICIAL. ARTIGO
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36, PARAGRAFO UNICO, INCISO III, ALINEA B, DA LEI
8.112/90. 1. Tem direito d remogdo de que trata o artigo 36, Pardgrafo
Unico, inciso III, alinea b, da Lei 8.1 12/90, independentemente do
interesse da Administragdo, o servidor que comprova, por meto de laudo
produzido por junta médica oficial, doenga em dependente seu, constante
dos assentamentos funcionais, que justifica a mudanga de residéncia. 2.
Ademais, a Constitui¢io Federal/88, no art. 226, estabeleceu especial
protecdo a familia ao afirmar que “a familia, base da sociedade,
tem especial proteg¢do do Estado”. Elegeu, também, o amparo e a
protecdo do idoso como valor essencial a ser preservado e realizado
pela familia, pela sociedade e pelo Estado, dispondo no art. 223 que
estas trés institui¢des “tém o dever de amparar as pessoas idosas,
assegurando sua participagdo na comunidade, defendendo sua
dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida”. 3. Ndo
havendo nenhum prejuizo para terceiros, visto que a remogio se dé
independentemente de vaga, é desaconselhavel a desconstituigido
de situagdo de fato consolidada h4 mais de 5 (cinco) anos, por forga
de decisdo judicial proviséria, e concilidvel, ademais, com a norma
vigente. 4. Apelagdo e remessa oficial, tida por interposta, a que se
nega provimento

(TRF-1 - AMS: 34463 DF 1999.34.00.034463-0, Relator:
DESEMBARGADOR FEDERAL ANTONIO SAVIO DE
OLIVEIRA CHAVES, Data de Julgamento: 31/05/2006,
PRIMEIRA TURMA, Data de Publicag@o: 14/08/2006 DJ p.14)

3.3.3 REMOCAO EM VIRTUDE DE PROCESSO SELETIVO

Essa espécie de transferéncia é a que tem causado maiores
discussdes na doutrina e jurisprudéncia: o descolamento em virtude de
processo seletivo, ou, conforme comumente denominado pelos servidores:
remogaio por concurso de remogao.

Segundo a lei, a aludida hipétese aplica-se quando o nimero de
interessados no deslocamento for superior ao nimero de vagas. Esse
processo serd regido de acordo com as normas preestabelecidas pelo 6rgao
ou entidade em que estejam lotados, geralmente dispostas em editais.

A remogio oriunda de processo seletivo constitui uma das hipdteses
a pedido do servidor, independentemente do interesse da Administragdo. Esta
apenas disponibiliza aos interessados as vagas que dispde em localidades
preestabelecidas. Assim, evidencia-se que hd conveniéncia apenas
indireta do Estado.
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No entanto, este ndo tem sido o entendimento prevalecente
no dmbito da Jurisprudéncia, que vem estabelecendo que ha interesse
direto da Administragio Publica na remogio do servidor no supracitado
processo, permitindo até mesmo a conjugagio da aliena “a” do inciso I1I
do pardgrafo tinico da lei n® 8.112/1990 com a referida hipétese, ou seja,
o servidor teria direito a remoc¢do quando o seu conjuge ou companheiro
tenha se transferido apés participar de processo seletivo. Veja-se o
seguinte julgado:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. SERVIDORA
PUBLICA. REMOCAO A PEDIDO, INDEPENDENTEMENTE
DO INTERESSE DA ADMINISTRACAO, PARA ACOMPANHAR
CONJUGE LOTADO EM OUTRA UNIDADE DA FEDERACAO.
PRELIMINARES ARGUIDAS PELA UNIAO REJEITADAS. LEI
8.112/90. REQUISITOS DO ART. 86, PARAGRAFO UNICO, III,
A ATENDIDOS. CONJUGE QUE RESTOU REMOVIDO POR
MEIO DE CONCURSO INTERNO DE REMOGCAO. INTERESSE
DA ADMINISTRACAO CARACTERIZADO. 1.0 cernedapresente
questdo é o reconhecimento ou néo, do direito a remogdo da apelada,
Advogada da Unifo, da Consultoria Geral da Unido - Ministério das
Comunicagdes, em Brasilia/DF, para o Nucleo de Assessoramento
Juridico - NAJ ou para a Procuradoria Regional - 5% Regido, em
Recife/PE, no intuito de acompanhar seu cénjuge. 2. Preliminar de
ilegitimidade ativa para a causa do autor. O conjuge da servidora tem
legitimidade para compor o pélo ativo da demanda, em face do liame
com a relagdo juridica em litigio e interesse juridico na manutengio
da unidade familiar. 3. Competéncia das varas federais comuns da
Se¢do Judicidria de Pernambuco para processar e julgar o feito, nos
termos da Lei n° 10.259/01. E competente para processar e julgar
a demanda a Se¢do Judicidria de Pernambuco, com fundamento no
art. 109, pardgrafo 2°, da CF. Preliminares que devem ser afastadas.
4. Argiiicdo de impossibilidade jurfdica do pedido também deve ser
rejeitada, tendo em vista que o objeto da presente agdo, qual seja
a remogdo de servidor publico para acompanhamento de coénjuge,
estd previsto na Lei n° 8.112/90. 5. Presentes os requisitos legais
previstos no pardgrafo tnico do art. 36, da Lei n® 8.112/90, para
fins de remogio de servidor, existindo o deslocamento do cénjuge
por interesse da Administragdo. 6. O concurso interno de remogao
visa a adequar o quantitativo de servidores as necessidades das
Unidades da Procuradoria da Fazenda Nacional. Ndo ha ddvidas de
que o deslocamento do cdnjuge da autora, Procurador da Fazenda
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Nacional, removido através de concurso interno de remocgio para
a cidade de Recife/PE, se deu por interesse da Administracdo. 7.
Tendo em vista que a remogdo de seu cénjuge se deu por interesse
da Administragdo, a parte autora tem direito a ser removida para
acompanhar seu esposo, nos termos do disposto no art. 36, 11, a, da
Lei n® 8.112/90, independentemente do interesse da Administragio,
de modo que nio merece reparos a sentenga recorrida. 8. Apelagio
improvida.

(TRF-5 - AC: 484611 PE 0002355-21.2009.4.05.8300, Relator:
Desembargador Federal Rogério Fialho Moreira, Data de
Julgamento: 06/05/2010, Primeira Turma, Data de Publica¢io:
Fonte: Didrio da Justiga Eletronico - Data: 17/05/2010 - Pégina:
96 - Ano: 2010)

Tal conclusio, que vem se tornando cada vez mais recorrente nos
Tribunais Patrios, com todas as vénias, nfo estd indene de criticas, isso
por que a legislagdo parece ser clara de que a remoc¢do em virtude de
processo seletivo ndo constitui interesse da Administragio e somente se
perfaz ap6s o pedido do servidor.

Outra questdo que merece ressalte é a de que somente cabera
acompanhar o conjuge servidor que foi deslocado no interesse da
Administragdo. A hipdtese afasta a possibilidade de consortes
empregados, ainda que em sociedades de economia mista ou empresa
publica. Isso por que nio é dado ao Estado a obrigacdo de compatibilizar
o seu interesse com o do setor privado, no qual as transferéncias sdo
feitas de maneira recorrente, sem maiores formalidades.

No entanto, ndo é essa a visdo que tem prevalecido nos Tribunais
Superiores, conforme infere-se do recentissimo julgado da 3 Se¢do do ST1J:

DIREITO ADMINISTRATIVO. DIREITO DE
SERVIDOR PUBLICO FEDERAL A REMOCAO PARA
ACOMPANHAMENTO DE CONJUGE EMPREGADO DE
EMPRESA PUBLICA FEDERAL.

O servidor publico federal tem direito de ser removido a pedido,
independentemente do interesse da Administragéo, para acompanhar
o seu cOnjuge empregado de empresa publica federal que foi
deslocado para outra localidade no interesse da Administragido. O
art. 36, pardgrafo tnico, I1I, “a”, da Lei 8.112/1990 confere o direito

ao servidor publico federal de ser removido para acompanhar o seu
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cobnjuge “servidor publico civil ou militar, de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios” que
foi deslocado no interesse da Administragfo. A jurisprudéncia do
STJ vem atribuindo uma interpretagdo ampliativa ao conceito de
servidor publico para alcangar ndo apenas os que se vinculam a
Administragdo Direta, mas também os que exercem suas atividades
nas entidades da Administragio Indireta. Desse modo, o disposto
no referido dispositivo legal deve ser interpretado de forma a
possibilitar o reconhecimento do direto de remogido também ao
servidor publico que pretende acompanhar seu cénjuge empregado
de empresa publica federal, até mesmo porquanto a CF, em seu art.
226, consagra o principio da protegdo a familia, bem maior que deve
ser protegido pelo Poder Publico, mormente quando este figura
como empregador. MS 14.195-DF, Rel. Min. Sebastido Reis Junior,
julgado em 13/3/2013.

Para finalizar, polémica situagio deve ser abordada: a preferéncia
dos servidores ocuparem as novas vagas que surgirem no ambito do
quadro funcional em detrimento de novos nomeados, quando o concurso
publico de provimento dos primeiros for regionalizado.

Em regra, a prevaléncia para o ocupacio das novas vagas que
surjam no ambito da Administragdo Publica é dos servidores antigos,
com base na interpretacdo contida no inciso IV do art. 37, in verbis:

IV - durante o prazo improrrogavel previsto no edital de convocagio,
aquele aprovado em concurso publico de provas ou de provas e
titulos sera convocado com prioridade sobre novos concursados para
assumir cargo ou emprego, na carreira;

No entanto, discute-se a relativizagdo dessa interpretagio
quando os concursos que os servidores antigos participaram foram
regionalizados. Explica-se:

O Brasil é um pais de dimensdes continentais, sendo o
servigo publico federal atendido por uma complexa estrutura
administrativa. Por isso, sdo corriqueiros, atualmente, os famosos
concursos federais regionalizados, que sdo aqueles que, embora
abranjam todo o territério nacional, ou parte dele, oferecem
inscrigdes especificamente para cidades e estados da Federagio,
com o fim de prover as vagas com servidores oriundos daquelas
regides, evitando-se sucessivas remogdes e o consequente prejuizo
a continuidade do servigo publico.
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Tal formato de certame é plenamente admitido pela jurisprudéncia
brasileira, inclusive em sede de jurisdi¢do extraordindria:

ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. CONTROLE
JUDICIAL. LIMITACAO.LEGALIDADE E VINCULACAO AO
EDITAL. CRITERIOS E REGRAS EDITALICIAS. ATUACAO
DISCRICIONARIA DA ADMINISTRACAO. REGRA DO
EDITAL.REGIONALIZACAO. CABIMENTO. OFENSA AO
PRINCIPIO DA ISONOMIA NAOCONFIGURADO. 1. O controle
do Poder Judicidrio, em tema de concurso ptblico, deve limitar-se a
verificagdo da observancia dos principios dalegalidade e da vinculagio
ao edital; em razio da discricionariedade da Administragdo Publica,
que atua dentro do juizo de oportunidade e conveniéncia, na fixagéo
dos critérios e normas editalicias, osquais deverdo atender aos
preceitos instituidos pela Constituigido Federal de 1988, mormente
o da vedagdo de adogdo de critérios discriminatérios. 2. O critério
da regionalizagdo previsto em edital de concurso ptblico nio
inquina o certame de ilegalidade, quando respeitados os principios
constitucionais, mormente o da isonomia. Precedentes. 3. Ndo hd
ilegalidade na norma editalicia que elimina o candidato do certame se nao
aprovado dentro do nitmero de vagas para a regido/localidade escolhida
no momento da inscrigdo, ndo possuindo o candidato ndo tem direito a
concorrer em vaga em regido diversa daquela em que se inscreveu. 4. No
caso dos autos, o Edital n.° 08, de 08 de junho de 2007,estabeleceu que,
caso fosse habilitado no certame e tivessem sido esgotadas as vagas
da Unidade Administrativa para a qual inicialmente fizera a opgéo,
o candidato, no momento da inscrigdo, poderia optar por integrar
a denominada “lista geral”, para concorrer as demais Unidades
Administrativas do Estado de Sdo Paulo. Assim, mesmo néo tendo se
classificado dentro do ntimero de vagas para a localidade escolhida,
permaneceria no certame com possibilidade de concorrer as vagas
ndo ocupadas pela chamada “lista regional”. 5. Recurso ordinario
conhecido e desprovido.

(STJ - RMS: 28751 SP 2009/0018720-9, Relator: Ministra
LAURITA VAZ, Data de Julgamento: 06/12/2011, T5 - QUINTA
TURMA, Data de Publica¢do: DJe 19/12/2011)

O grande objetivo ao se realizar um concurso regionalizado
¢é justamente manter o érgdo administrativo a ter as vagas providas
“abastecido” de servidores, ainda que essas unidades nio possuam
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grande procura pelos candidatos. Assim, privilegia-se o interesse da
Administragdo, pressupondo que, pelo menos por certo tempo, nio
havera nova defasagem de pessoal.

Evidentemente que os locais mais concorridos serdo aqueles onde
a procura de candidatos for maior.

Para evitar a injusti¢a de que concorrentes nomeados com menores
notas possam, apds pouco tempo em exercicio em localidades com baixa
procura ou alta oferta, serem lotados nas regides de grande demanda,
o edital podera prever uma limitacdo temporal para que o direito a
remogdo, em sua plenitude, seja exercido, restringindo a aplicagdo da
hipétese ora estudada.

Dessa forma, é plenamente factivel que haja prevaléncia
aos novos nomeados em detrimento dos servidores mais antigos,
relativizando a aplicag¢do da norma contida no inciso IV do art. 37 da
CF/1988.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Enfrentadas, ponto por ponto, todas as premissas que envolvem
o instituto pode-se concluir que, a despeito da clareza dos preceitos
contidos no art. 36 da lei n® 8.112/1990, muitas intepretagdes extensivas
do dispositivo vem sendo exaradas com cada vez mais frequéncia pela
doutrina e, sobretudo, na jurisprudéncia patria, alargando a aplicagdo
do direito, prestigiando, sob a égide da unidade familiar, o deslocamento
do servidor.

Tal situagio ndo estd indene de criticas além de, no campo pritico,
causar sérios transtornos a Administragdo Publica que se vé compelida
a atender interesses privados em detrimento da conveniéncia publica
acarretando sérios problemas na prestagdo do servigo prestado pelo
Estado 4 populagio.
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RESUMO: O presente artigo trata das fun¢des Camara de Conciliagdo
e Arbitragem da Administragio Federal (CCAF). Faz-se um cotejo
dos principios constitucionais desenvolvidos no desempenho de suas
atividades. Analisa-se os fundamentos legais que deram ensejo ao
surgimento da CCAF, bem como as competéncias a ela conferidas
pela Portaria/AGU n. 1.281/2007 e pelo Decreto n. 7.392/2010.
Posteriormente, faz-se consideragdo acerca de quatro beneficios
que se identificou na resolug¢do de controvérsias por conciliagio
na CCAT: a indireta uniformizagdo de posicionamento juridico na
Administragdo Publica; a diminui¢do da judicializa¢do de demandas
da Unido; o melhor acolhimento, pelas partes, da solugido encontrada
para a controvérsia, e; a melhor adequacio das solugdes a técnica
que envolve determinado assunto, bem como as politicas publicas
governamentais.

PALAVRAS-CHAVE: CCAF. Fundamentos. Competéncias. Conciliagio.
Arbitragem. Beneficios.

ABSTRACT: This article is about the competences of the Camara de
Conciliagdo e Arbitragem da Administragdo Federal (CCAL). In this
briet' study, an analysis of the constitutional principles involved in the
development of its activities is done. It is also studied the legal basis
that made possible the creation of CCAL, as well as the competences
assigned to this organism by the Portaria/AGU n. 1.281/2007 e pelo
Decreto n. 7.892/2010. Later on, four benefits of the mediation at the
CCAF are considered: the indirect standardization of legal positions;
the decrease of judicial demands involving Unifo; the better reception
of the decision by the parts involved; the better adequacy of the decision
in a technical and political point of view.

KEYWORDS: CCAF. Fundamentals. Competences. Mediation. Arbi-
tration. Benefits.
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INTRODUGAO

A Camara de Conciliagdo e Arbitragem, 6rgio da Consultoria-Geral
da Unido (CGU), que por sua vez é 6rgdo de dire¢do da Advocacia-Geral
da Unido (AGU), vem exercendo um papel pioneiro no cenario juridico
brasileiro. Em linhas gerais (ja que suas atribuig¢des serdo estudadas em
tépico proéprio, mais a frente), a CCAIL" possui competéncia para conciliar
controvérsias entre 6rgaos da Administracdo Federal Direta, ou entre estes
e entidades da Administra¢do Federal Indireta, entre a Administragdo
Publica Federal e Estados e Municipios. Além disso, possui competéncia
para propor o arbitramento quando infrutifera a conciliagéo.

No nosso entender, o ponto de partida na busca do fundamento
constitucional da atuagdo da CCAL é o art. 1°, caput, da Constitui¢do
Federal de 1988 (CF/88), verbis: “A Reptblica Federativa do Brasil,
formada pela unifo indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democritico de Direito e tem como
fundamentos: [..]".

O fato de nossa Republica constituir-se em Estado Democratico
de Direito traz para o Estado o dever de se submeter rigorosamente
aos ditames da legalidade. As normas, colocadas em vigor de forma
democrdtica e legitima, a todos devem ser aplicadas, inclusive ao Estado,
conquista historicamente obtida com a paulatina a luta contra o dogma
que informava que os representantes do Estado ndo erravam, e estavam
acima de qualquer regulamentagdo, aplicadas tdo somente aos suditos.

Mais adiante, o artigo 37, caput, da CF/88, impde:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional n°® 19, de 1998)

[.J

Trata-se de desenvolvimento do postulado do Estado Democritico
de Direito, exigindo-se que a Administracdo Publica, nas suas relagoes
com seus orgido e entidades, bem como com os particulares, se norteie
pela Legalidade. FFaz-se, inclusive, diferenca entre a legalidade aplicavel
aos particulares, prevista no art. 5, caput, com aquela do caput do art.
37. No primeiro caso trata-se da aplica¢do da légica de que, o que néo é
vedado, é permitido. Em contrapartida, a legalidade aplicada no dmbito
das relagdes entre o Estado e outros é6rgdo ou entidades publica, ou
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entre aquele e os particulares, informa que somente é permitido atuar
conforme um mandamento autorizador legitimamente editado. Vale
dizer, aos particulares é dado fazer tudo aquilo que nio é proibido. Ja ao
Poder Publico somente é permitido fazer aquilo que lhe é deferido, tendo
em conta Principio Republicano, que lhe da a incumbéncia de bem curar
o interesse publico. Veja-se a licdo de Celso Antonio Bandeira de Mello:

[...] Com efeito, enquanto o principio da supremacia do interesse
publico sobre o interesse privado é da esséncia de qualquer Estado,
de qualquer sociedade juridicamente organizada com fins politicos, o
da legalidade ¢ especifico do Estado de Direito, é justamente aquele
que qualifica e que lhe da identidade prépria. Por isso mesmo é o
principio basilar do regime juridico-administrativo, ja que o Direito
Administrativo (pelo menos aquilo que como tal se concebe) nasce
com o Estado de Direito: é uma consequéncia dele. E o fruto da
submissdo do Estado a lei.

r.J

Nos termos do art. 5% II, “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Ai ndo se diz “em virtude
de” decreto, regulamento, resolugdo, portaria ou quejandos. Diz-se,
“em virtude de lei”. Logo, a Administra¢do nio poderd proibir ou
impor comportamento a algum terceiro, salvo se estiver previamente
embasada em determinada lei que lhe faculte proibir ou impor algo a
quem quer que seja. ...’

Assim, toda norma que atribui competéncia tem por finalidade dar
ao Estado instrumento para a consecugdo de um interesse publico. E dessa
necessaria obediéncia a Legalidade estrita que surge o Poder de Autotutela
da Administragio Publica. Ora, considerando-se que o Estado existe
para a consecugdo do interesse publico, o que se faz através de atribuigdes
normativas, no caso de a Administragio encontrar-se frente a uma situagéo
de ilegalidade de algum ato praticado no seu intimo, esta terd o dever de
anuld-lo. Trata-se, atualmente, de realidade inconteste, que encontra
respaldo, inclusive, em duas siimulas do Supremo Tribunal Federal:

Stimula 473:

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

1 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.
p. 96, 97, 99 e 100.
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originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em
todos os casos, a apreciagdo judicial.

Stmula 346:

A administragdo publica pode declarar a nulidade dos seus
préprios atos.

E também nesse sentido as ligdes de José dos Santos Carvalho Filho:
[

A Administragdo Publica comete equivocos no exercicio de sua
atividade, o que ndo é nem um pouco estranhdvel em vista das
multiplas tarefas a seu cargo. Defrontando-se com estes erros,
no entanto, pode ela mesma revé-los para restaurar a situagio de
regularidade. Ndo se trata apenas de uma faculdade, mas também
de um dever, pois que nio se pode admitir que, diante de situagdes
irregulares, permane¢a inerte e desinteressada. Na verdade, s6
restaurando a situag¢do de regularidade é que a Administragido
observa o principio da legalidade, do qual a autotutela é um dos mais

importantes corolarios.
C..]°

E no nosso entender, é também, e primordialmente, com
base no mesmo Principio da Legalidade, que tem por consequéncia
deferir a Administra¢do o dever da Autotutela, que a CCAF pode
atuar legitimamente. Partindo-se do principio de que todo interesse
perseguido por qualquer érgdo ou entidade é um interesse publico, e
que estes 6rgdo e entidades somente podem agir segundo uma norma
legitimamente instituida, eventuais conflitos entre as pessoas politicas,
entre essa e as entidades das administragoes indiretas, e entre entidades
das administragoes indiretas, somente podem consubstanciar em um
“conflito aparente de normas™, que demanda um exercicio hermenéutico
a fim de que ndo haja mécula ao Principio da Legalidade.

E é exatamente nesta situagdo que a CCAF entre em cena, como
um 6rgdo que busca, num cendrio de dialogo, a melhor interpretagio
legal, a interpretacdo que busca verdadeiramente o interesse publico,

2 CARVALHO FILHO, José¢ dos Santos. Manual de direito administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 83.

3 MAIA NETO, Geraldo de Azevedo. Direitos publicos indisponiveis e transagdo pela Advocacia-Geral
da Unido. Jus Navigandi, Teresina, ano 15, n. 2470, 6 abr. 2010. Disponivel em: <http://jus.com.br/

artigos/14637>. Acesso em: 27 ago. 2013.
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Ja que seria dificil se conceber um real conflito entre normas que sio
vocacionadas, ambas, ao atendimento do mesmo fim, o interesse ptblico.
Neste trabalho, é importante frisar, parte-se da premissa de que
sempre deve haver coincidéncia entre o que alguns chamam de interesse
publico primério e interesse publico secundirio, encampando-se a
doutrina de Celso Antonio Bandeira de Mello, no seguinte sentido:

[..] o Estado, concebido que é para a realizagdo de interesses
publicos (situagdo, pois, inteiramente diversa da dos particulares),
s6 podera defender seus préprios interesses privados quando, sobre
nio se chocarem com os interesses publicos propriamente ditos,
coincidam com a realizagio deles.*

Acredita-se, também, que a atuagio da CCAF também tem
fundamento no Principio da Isonomia e da Eficiéncia, que no caso
estudado estdo intimamente relacionados.

O art. 5° caput, da CF/88, prevé que todos sdo iguais perante a
lei. Tradicionalmente se interpreta este dispositivo tendo por campo de
aplicagdo arelagdoentre Estadoaparticulares, ouentre particulares. Dessa
mesma forma, o art. 87, caput, CF/88, quando impde a Administra¢do
atuagdo conforme os ditames da impessoalidade, é interpretado no
sentido de que, na relagdo entre Administragio e particulares, aquela
nio é permitido atuar de forma nio isondmica, proibindo-se distingdes e
privilégios sem fundamento na igualdade material, ou substancial.

Contudo, percebe-se que o Principio da Igualdade ou Isonomia,
que no dispositivo direcionado a Administragdo Publica toma o nome de
Impessoalidade, tem tértil campo de aplicagdo nas relacdes entre érgaos
da Administracdo Publica Direta, entre estes e a Administra¢do Publica
Indireta, e entre entidades da Administragdo Publica Direta.

Numarelagio entre Estado e particulares o foco que se dd a Igualdade
¢é de que ndo se deve deferir vantagens a uma pessoa se esta vantagem nio
é extensivel a todos que se encontram naquela mesma situagio. Por outro
lado, ndo se deve dar tratamento menos favorecido a alguém se outros,
que estdo na mesma situagio, recebem tratamento melhor. Vale dizer, a
igualdade, nestas relagdes, é tradicionalmente vista como impossibilidade
de conferir tratamento mais, ou menos, favorecido a determinada pessoa.
E nisto estd a tonica do que se quer definir. Nestas situagdes a igualdade é
voltada para as pessoas, considerados como individuos.

Contudo, caso nio se dé o tom de pessoalidade na aplicagdo
do Principio da Isonomia, acredita-se que ele pode ser eficazmente
aplicado nas relacoes entre pessoas estatais. Contudo, nessas relacoes, o

4 MELLO, op. cit., p. 63.
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resultado que se obtera com a aplicagdo do Principio da Impessoalidade
(ou Isonomia) ndo serd o nio favorecimento ou desfavorecimento de um
6rgio ou entidade publica. E isto por uma razio muito simples: um érgao
ou entidade nio tem individualidade em sentido técnico, mas constitui-
se num plexo de competéncias, destinadas sempre a consecu¢ido de uma
finalidade de interesse publico. Nesse sentido Bandeira de Mello ensina
que 6rgios publicos sdo “unidades abstratas que sintetizam os vdrios circulos
de atribuigbes do Estado. [7..] os drgdos ndo passam de simples reparticoes de
atribuicoes, e nada mais.” Ja sobre a descentraliza¢do, fendmeno através do
qual o Estado transfere atribui¢oes a outra pessoa juridica, ele atirma que:

A descentralizagio pressupde pessoas juridicas diversas: aquela
que originariamente tem ou teria titulagdo sobre certa atividade e
aqueloutra ou aqueloutras as quais foi atribuido o desempenho das
aditividades em causa.’

As relagdes entre érgdos ou entidades publicas sdo intmeras, e
envolvem, sem sombra de divida, um grande volume de recursos ptblicos
e humanos. Assim, aplicando-se a isonomia nessas relagdes o resultado
que obteremos é uma atua¢do uniforme, e atuagio uniforme significa
menor gasto de recursos ptblicos, menos demandas judiciais e menos
tempo dos servidores gasto numa questdo repetitiva, ou seja, eficiéncia.

Dai se disse, linhas atras, que o respeito ao Principio da Isonomia
no ambito das relagdes entre érgios e entidades publicas acaba por
desaguar em uma maior eficiéncia, que foi erigido a Principio da
Administragdo Publica no caput do art. 37 da CF/88.

E, como se verd, a CCAL, ao conseguir a conciliagdo numa
determinada controvérsia, poderd acabar por uniformizar, em certa
medida, o modo de atuar do estado, uniformidade que resulta em
eficiéncia administrativa.

1 AS COMPETENCIAS DA CCAF: INSTAURAGAO, INSTRUGAO, CON-
CILIACAO E PROPOSITURA DE ARBITRAGEM

A Advocacia-Geral da Unido foi algada, pela Constituigdo da Republica,
de 1988, ao nivel de fungdo essencial a justica, tendo por competéncia a
representagdo judicial e extrajudicial da Unido, bem como a consultoria e o
assessoramento juridico do Poder Executivo (art. 131, CF/88).

Desenvolvendoestemandamentoconstitucional,al.eiComplementar
73, de 1993, dispde sobre sua organizagio e funcionamento, bem como

5  MELLO, op. cit., p.136-147.
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minudencia suas competéncias. Nos interessa, no cotejo das atribui¢des da
CCAF, as competéncias relativas as atividades de consultoria.

Primeiramente, o art. 4°, I, da Lei Complementar 73/93, destaca que
incumbe ao Advogado-Geral da Unido a superintendéncia e a coordenagio
das atividades da AGU. Nesse sentido, esta autoridade, especificamente
no que se refere a atividade consultiva, tem como algumas de suas
competéncias: fixar a interpretagido da Constitui¢do, das leis, dos tratados
e demais atos normativos, a ser uniformemente seguida pelos érgios e
entidades da Administragio Iederal (art. 4°, X); unificar a jurisprudéncia
administrativa, garantir a correta aplicagdo das leis, prevenir e dirimir
as controvérsias entre os érgdos juridicos da Administragio Federal (art.
4°, XI); e, editar enunciados de simula administrativa, resultantes de
Jurisprudéncia iterativa dos Tribunais (art. 4°, XII).

E ficil de perceber que ao Advogado-Geral da Unido foi passada a
incumbéncia de uniformizar os entendimentos juridicos sobre matérias
relativas a Administracdo Federal. O legislador, vislumbrando a
possibilidade de eventualmente surgirem conflitos de atribui¢oes entre
6rgdos administrativos, lhe impds, ainda, a prerrogativa de dirimir
controvérsias eventualmente surgidas.

Em verdade, a prépria Lei Complementar ja cuidou de dar alguns
instrumentos para que o Advogado-Geral pudesse levar a cabo esta
atribuigdo de pacificagdo de conflitos entre érgdos. No Titulo V, da referida
lei, torna-se expressa a possibilidade de edi¢do de pareceres e stimulas
administrativas que vinculam, em maior ou menor medida, a Administragido
Federal. Por exemplo, o parecer aprovado pelo AGU e publicado juntamente
com despacho da Presidéncia da Republica vincula a toda a Administragio
Federal (art. 40, §1°). J4 o parecer aprovado, mas nio publicado, tem sua
for¢a vinculatéria limitada as reparti¢des interessadas (art. 40, §2°). Da
mesma forma que os pareceres aprovados pela autoridade maxima da AGU,
as simulas administrativas também tém caréter obrigatério relativamente
aos érgdos de direcdo superior e de execugdo da AGU.

Assim, inconteste a competéncia do Advogado-Geral da Unido para
a uniformizagio de posicionamentos juridicos dentro da Administragdo
Federal, bem como da possibilidade de, em havendo possiblidade de
surgimento de conflitos, ou j4 os existindo, solucionar a controvérsia.

Neste diapasdo, a Lei Complementar 73/93, no art. 4°, XVIII,
ainda dispds que é da competéncia do Advogado-Geral da Unido a
edigdo de atos normativos inerentes as suas fungdes. Este dispositivo da
Lei Organica, fundamentou a edi¢do da Portaria/AGU 1.281, de 27 de
setembro de 2007, que criou a CCAF.
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Logo no artigo 1° da Portaria ficou estabelecido que competiria a
CCAF o “deslinde, em sede administrativa, de controvérsias de natureza
juridica entre érgdos e entidades da Administragdo Federal, por meio de
conciliagio ou arbitramento, no Ambito da Advocacia-Geral da Unido”.

Posteriormente, em 13 de dezembro de 2010, foi editado o
Decreto n. 7.392, que trouxe em seu Anexo I a Estrutura Regimental da
Advocacia-Geral da Unido, e no art. 18 as atribui¢des da CCAF:

CJ
Art.18. A Camara de Conciliagdo e Arbitragem da Administragido
Federal compete:

I - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolugdo de conflitos,
por meio de concilia¢do, no &mbito da Advocacia-Geral da Unido;

I - requisitar aos 6rgdos e entidades da Administragdo Publica
Federal informagoes para subsidiar sua atuago;

III - dirimir, por meio de conciliagdo, as controvérsias entre 6rgaos e
entidades da Administragdo Puablica Federal, bem como entre esses
e a Administragdo Publica dos Estados, do Distrito Federal, e dos
Municipios;

IV - buscar a solugdo de conflitos judicializados, nos casos remetidos
pelos Ministros dos Tribunais Superiores e demais membros do
Judiciario, ou por proposta dos 6rgdos de dire¢do superior que atuam
no contencioso judicial;

V - promover, quando couber, a celebragdo de Termo de Ajustamento
de Conduta nos casos submetidos a procedimento conciliatério;

VI - propor, quando couber, ao Consultor-Geral da Unido o
arbitramento das controvérsias ndo solucionadas por conciliagio; e

VII - orientar e supervisionar as atividades conciliatérias no ambito
das Consultorias Juridicas nos Estados.

A competéncia inicial conferida a CCAF ¢é a de decidir sobre a
admissibilidade do pedido de resolugio de conflitos por meio da conciliaggo.
Assim o faz tanto a Portaria/AGU n. 1.281/2007, no art. 6°, caput, c/c
pardgrafo Gnico, bem como o Decreto n. 7.392/2010, Anexo I, art. 18, L.

Saolegitimados paraopedidode conciliagido os Ministros de Estado,
os dirigentes de entidades da Administragio Federal indireta,
o Procurador-Geral da Unido, o Procurador-Geral da Fazenda Nacional,
o Procurador-Geral Federal e os Secretdrios-Gerais de Contencioso e de
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Consultoria (art. 8°, e incisos, da Portaria/AGU n. 1.281/2007). Realiza-
se, nesse momento, exame prévio da admissibilidade da conciliagdo, bem
como da devida instrugdo da solicitagdo, nos termos do art. 4, e incisos,
da Portaria, e passa-se a conciliagdo propriamente dita.

Contudo, antes que se adentre a fase das reunides, foi deferidaa CCAF
uma importante competéncia instrutéria. Segundo o art. 18, II, do Anexo
I, do Decreto, a CCAF passa a ser competente para requisitar, aos 6rgdos e
entidades da Administragio Publica Federa, informagdes para subsidiar a
sua atuagio conciliatéria. Assim, vislumbrando-se a possibilidade de haver
conciliagdo, mesmo que a solicitagdo venha destituida dos elementos de
informagio necessérios, pode a CCAF diligenciar para obté-los.

Os incisos III, IV e V, do art. 18, do Anexo I, do Decreto n. 7.392,
tratam das competéncias conciliatérias da CCAF. A conciliagdo pode se dar
em conflitos envolvendo érgios e entidades da Administragio Publica Iederal,
bem como entre esses e a Administragio Publica dos Estados, Distrito Federal
e Municipios. Além de atuar prevenindo eventual judicializacdo de conflitos,
a CCAI" também atua no sentido de por fim a contlitos ja judicializados. Tal
se da nos casos em que, Ministros de Tribunais Superiores, demais membros
do Poder Judicidrio ou érgdos de diregdo superior da AGU, que atuam no
contencioso judicial, remetam as questdes & CCAF.

Muito interessante é a possibilidade de a CCAF promover a
celebragdo de Termos de Ajustamento de Conduta nos casos submetidos
a procedimento conciliatério. Esta possibilidade é, inclusive, estabelecida
mais genericamente também na Lei Federal n. 7.347/1985 (Lei da Agdo
Civil Publica - LACP), em seu art. 5°, § 6

Art. 5° Tém legitimidade para propor a agdo principal e a agdo
cautelar: (Redagdo dada pela Lei n® 11.448, de 2007).

IIT - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; (Incluido
pela Lei n°® 11.4438, de 2007).

§ 6° Os érgios publicos legitimados poderdo tomar dos interessados
compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias
legais, mediante cominagdes, que tera eficicia de titulo executivo
extrajudicial. (Incluido pela Lei n* 8.078, de 11.9.1990)

r.J

Assim um Termo de Ajustamento de Conduta obtido num
procedimento conciliatério pode ser diretamente executado, sem
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necessidade de que a controvérsia fatica passe por um exame judicial
mais detido em acéo de conhecimento.

A arbitragem, no nosso entendimento, nio é necessariamente uma
competéncia da CCAF, apesar de levar este procedimento em seu nome.
Conforme Anexo I do Decreto 7.892/2010, art. 18, inciso VI, em caso de nio
ser possivel a resolugdo do conflito pela via da conciliagio, poderd a CCAF
propor, ao Consultor-Geral da Unido, o arbitramento da controvérsia.

E nisto torna-se importante destacar aqui a diferenca entre a
conciliagdo e a arbitragem, ambas meios alternativos de resolugdo de
controvérsias, em relac¢do a tradicional busca do Poder Judiciario.

Na arbitragem “um arbitro, parte desinteressada nalide, ird decidir
pelas partes, dando assim, uma solugdo para o conflito de interesses.”
Denota-se uma maior influéncia do arbitro na resolugio da controvérsia,
vale dizer, existe uma verdadeira imposi¢do, para os que se submeteram
a arbitragem, da solugdo proferida pelo arbitro, fato que leva alguns a
dizerem se tratar de verdadeira jurisdigdo nio estatal.

Isso nos remete a um limite constitucional a esta competéncia
estampada no Anexo I do Decreto 7.892/2010, art. 18, inciso V1. E que, como
bem observado por Adriana Maia Venturini e Rdmulo de Castro Souza Lima:

Quando a discussio se dd entre a Unido e Estados, Distrito Federal
ou Municipios, ndo se abre a possibilidade de resolugdo pela via
hierdrquica. Dito de outra maneira, quando ha acordo entre os
interessados, a CCAF pode promover a conciliagédo. Todavia, quando
nio se abre espago para um acordo entre as partes, a atuagdo da CCAF
deve ser encerrada, uma vez que, diante de tais partes, ndo lhe é
possivel resolver a questio pela via do arbitramento. Aos interessados

restard a via tradicional do Poder Judicidrio.”

Ao cabo, o que veda a possibilidade de se aplicar a arbitragem, levada
a cabo por um érgdo da Unido, é a necessaria autonomia entre os entes
tederados, expressamente prevista no art. 18 da Constitui¢do Federal.

Por fim, o inciso VII do ja referido art. 18, contfere a CCAI" a fungdo
de orientagdo e supervisio das atividades conciliatdrias desenvolvidas pelas
Consultorias Juridicas nos Estados. Disso percebe-se que, nos Estados, a

6  BARBOSA, Julia de Carvalho. Resolugdo alternativa de conflitos nos EUA e sua aplica¢do no Brasil.
Publicagies da escola da AGU: 2° curso de introdugio ao direito americano: fundamentals of US law course,

Brasilia, v. 1, n. 16, p. 156-157, mar. 2012.

-1

VENTURINI, Adriana Maia; LIMA, Rémulo de Castro Souza. Solugdes de conflitos administrativos
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atividade conciliatéria se dard de forma descentralizada. E ndo haveria
de ser diferente, ja que as Consultorias da Unido nos Estados estdo numa
posic¢do de contato mais imediato com as divergéncias 14 surgidas, devendo
a CCAF dar as diretrizes no modo de atuar mais eficientemente no ambito
das conciliagoes entre 6rgios e entidades estatais.

Estas sdo, em linhas gerais, as atuais atribui¢does da CCAL" que
abordamos no presente estudo.

2 OS BENEFICIOS RESULTANTES DA CONCILIAGAO LEVADA A
CABO PELA CCAF

O primeiro beneficio que, indiretamente, vislumbra-se da
conciliagio realizada pela CCAF, é a uniformiza¢do do modo de se
conduzir determinada relacdo entre os entes que podem ter suas
controvérsias submetidas aquele érgio da CGU.

Entende-se, e ja se pede vénia a eventual entendimento em sentido
diverso, que a CCAF ndo possui competéncia para decidir controvérsias
de forma abstrata e geral, de modo a uniformizar diretamente
entendimentos juridicos no ambito da Administragdo Publica Federal.
No nosso sentir essa competéncia é da Consultoria-Geral da Unifo,
por meio do Departamento de Coordenagio e Orientagio de Orgios
Juridicos — DECOR, conforme Decreto 7.391/2010, Anexo I, art. 14,
inciso I, alinea “a”.

No cotejo das atribui¢des da CCAF, estampadas no art. 18 do
normativo citado no paragrafo anterior, percebe-se que a competéncia
a ela deferida é de resolu¢do de casos concretos. Tal se deve ao fato
de que, nos incisos I, I, IV, V e VI, utilizou-se os termos “conflitos”,
“controvérsias” e “casos”, verbetes que remetem o intérprete a situacdo
de existéncia de um caso concreto. Vale dizer, nio ha que se falar em
existéncia de controvérsias, conflitos e casos se tomada uma situagdo em
abstrato. Partindo-se desta premissa, a conciliagdo em si, levada a cabo
pela CCAF, ndo podera estabelecer regras ou entendimentos aplicdveis
genericamente a um sem ntiimero de casos similares.

Contudo, indiretamente, gera uniformizag¢do no modo de atuagdo
da administragdo. Como se disse no inicio deste trabalho, as relagdes
travadas entre 6rgdos e entidades da Administragio Federal, bem como
estes e os Estados e Municipios, sdo muitas, e muitas das vezes repetitivas.
Considerando-se esta realidade, por certo que uma determinada situagdo
outrora conflituosa, caso ja tenha passado por uma conciliacdo, tende a
nio mais ser conflituosa, aplicando-se aos futuros casos semelhantes as
mesmas razdes adotadas na concilia¢do obtida.
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Isto certamente gera economia de recursos financeiros para o
Poder Publico, porém, gera também economia de tempo dos servidores
publicos, que poderdo concentrar-se em questdes novas e que demandam
novas posturas, ja que aquela relacdo repetitiva que ja teve posicionamento
assentado.

Entretanto, no nosso entendimento, a maior vantagem que decorre
a uniformizag¢io, mesmo que indireta, de posicionamentos juridicos, é a
seguranca juridica que se passa aqueles que estdo executando as politicas
publicas, bem como aqueles responsdveis por atestar a legalidade de
determinado procedimento, reduzindo drasticamente a quantidade de
duvidas juridicas surgidas no desempenho de seus misteres, agilizando
os procedimentos administrativos, e consequentemente a execugio das
politicas publicas que lhes incumbem.

O segundo beneficio que se observa do procedimento de
conciliagdo a cargo da CCAF é a menor judicializagdo de demandas.
E sabido que o Poder Judiciario nio tem comportado a quantidade de
demandas chegada até 1a. A decorréncia disso é a lentiddo dos processos
Jjudiciais, com o consequente descrédito da populacdo em relacdo a Justica
brasileira. Também é notério que a Unido é responsavel por boa parte
das demandas judicializadas em nosso pafs.

Considerando este cendrio, a busca de meios alternativos de
solugdo de controvérsias é uma das saidas para desafogar o Judicidrio,
tazendo com que para aquele Poder somente sigam as demandas em
que exista inviabilidade de acordo. Este resultado torna-se ainda mais
sensivel quando se trata da Unido, que figura como parte em grande
parcela das demandas judiciais que correm em nosso pafs.

Pode-se destacar um terceiro beneficio. A solugdo de uma
controvérsia obtida por um procedimento conciliatério terd mais
acolhimento junto as partes por ela afetadas, por um motivo simples: foram
elas quem trilharam o caminho para a solugdo. Vale dizer, - e nisso estd
uma das diferengas entre a conciliagdo e a arbitragem, bem como entre
a conciliagdo e um pronunciamento obtido junto ao Judicidrio — o efeito
psicoldgico conformador de uma solugdo obtida com base na conciliagio é
potencializado em relagdo aos procedimentos de resolugio de controvérsia
em que um terceiro, distante do caso, impde a solugdo, pela razio de a
solugdo ter sido obtida pelas partes diretamente envolvidas no conflito.

Por tim, destaca-se que as solugdes obtidas por meio de conciliagido
na CCAF tendem a ser tecnicamente mais acertadas.

E certo que a Unido lida com questdes extremamente técnicas,
a exemplo de telecomunicagdes, energia, dentre outras. Se um conflito

7

envolvendo estas questdes técnicas é colocado para resolugdo no ambito
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Judicial, o juiz, leigo que deve ser nesses assuntos, valer-se-a de peritos
Judiciais. Contudo, primeiramente, este perito nem sempre tem expertise
relativamente ao grau de especializagio que a demanda exige. I em segundo
lugar, os técnicos da Unido, seus érgios e entidades, bem como dos Estados
e Municipios envolvidos, terdo melhor visdo sobre quais os rumos devem
seguir as politicas publicas que subjazem aquela determinada controvérsia.
Em outras palavras, a solu¢do buscada numa conciliagdo em que estejam
presentes estes técnicos das pessoas politicas e entidades envolvidas saberio,
com maior clareza, o fim buscado pelos representantes eleitos pelo povo para
uma determinada agdo, o que imprime até maior legitimidade democriatica
para a solugio obtida na conciliagdo junto a CCAF.

3 CONCLUSAO

A Advocacia-Geral da Unido, 6rgdo e fungio essencial a Justiga,
tem como um de seus érgdos de direcdo superior a Consultoria-Geral
da Unido, em cuja estrutura encontra-se a Camara de Conciliagdo e
Arbitragem da Administragdo Federal, a CCAL.

A CCAF vemexercendopapelinéditonoordenamentojuridico brasileiro.
Trata-se de uma unidade orgénica cuja fungio é dirimir extrajudicialmente
controvérsias entre os 6rgdos da Administragdo Direta I'ederal, as entidades
da Administragio Federal Indireta, Estados e Municipios.

Esta atuagdo desenvolve e tem por tfundamento alguns
mandamentos constitucionais. Primeiramente Destaca-se que o Brasil
constitui-se em Estado Democratico de Direito, consequentemente
comprometido com o Principio da Legalidade, submetendo-se as normas
democraticamente editadas.

A Administragdo Publica, como gestora da coisa publica, pauta-se
na sua atuagio pelo Principio da Legalidade Estrita, de modo a atuar e
gerir a coisa publica da forma democraticamente colocada nas leis.

A Administragio Publica organiza-se, assim, através de feixes de
competéncias instituidas por lei, podendo, também, descentralizar essas
competéncias em certos casos, através da criagdo de pessoas juridicas que
compordo a administragio publica indireta. Em quaisquer dos casos, as
atribui¢des sdo outorgadas por leis e atos normativos, com o fim tltimo
de bem curar o interesse publico.

Dessa forma, eventual conflito surgido entre estes érgios e
entidades serd um contlito juridico, de normas que dio a cada um sua
competéncia e o modo como atuarem. Segundo este raciocinio, ao
se solucionar eventuais conflitos no ambito da CCAF o que se estard
tazendo, em ultima andlise, é homenagear o Principio da Legalidade.
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Ademais disso, considerando-se que as relagdes entre aqueles
6rgios e entidades muitas vezes se repetem, ao se adotar uma determinada
solugdo para um dado conflito, aquela solu¢do serd muito provavelmente
utilizada para outros conflitos que surgirem futuramente, ou evitando-
se conflitos semelhantes. Trata-se, assim, de dar tratamento isondomico
a situagdes similares, o que certamente ira fazer desenvolver o Principio
da Eficiéncia na Administragdo Puablica.

A CCAF ¢ érgio cuja criagdo ¢é relativamente recente. Ela foi
criada pela Portaria/AGU 1.281, de 27 de setembro de 2007, que tem
fundamento nos arts. 4°, I, X, XI, XII e XVIII, da Lei Complementar n°
73/1993, a Lei Orgénica da Advocacia-Geral da Unifo.

Posteriormente a CCAF teve suas atribui¢des desenvolvidas pelo
Decreto n° 7.892, de 13 de dezembro de 2010, no Anexo I, art. 18.

Dentre suas competéncias destacam-se: decidir sobre a possibilidade
de realizagdo do procedimento conciliatério; instruir os procedimentos
conciliatdrios, tornando possivel a requisi¢io de documentos necessarios
ao deslinde da controvérsia; a competéncia conciliatéria propriamente
dita; a possibilidade de provocagdo do Consultor-Geral da Unido para
que se arbitre uma solugdo adequada ao caso em que nio se conseguiu
a conciliagdo; e a atribuicdo de orientar e supervisionar a atividade
conciliatdria desenvolvida no dmbito das Consultorias Juridicas da Unido
nos Estados. Observa-se, contudo, que em respeito ao Pacto Federativo a
possibilidade de arbitragem somente se verificara quando da andlise de
caso que somente envolve érgios e entidades da Unido, ndo havendo que se
falar em arbitragem quando a controvérsia envolver Estados e Municipios.

No desempenho principalmente da atividade conciliatéria percebe-
se, neste pequeno estudo, quatro grandes beneficios.

O primeiro deles refere-se a indireta uniformizagio de
posicionamentos juridicos na Administra¢do. Como se disse, as relagdes
Juridicas travadas entre érgdos e entidades da administragdo muitas vezes
se repetem ou guardam grande similaridade. Considerando-se isto, em ja
havendo algum precedente conciliatério, mesmo néo tendo carater abstrato
e geral, este precedente poderd ser utilizado para solver controvérsias
similares. Isto acabaria por gerar menor gasto ptiblico no desenvolvimento
da politica piblica subjacente a agdo, utiliza¢do mais racional do tempo do
capital humano, bem como maior seguranga juridica.

O segundo beneficio é a diminui¢do da judicializagdo das
demandas da Unido. Certo é que a Unifo é responsédvel por boa parte
das demandas que correm no Judicidrio brasileiro, e também é certo
que o Judicidrio brasileiro esta assoberbado de demandas. Este cenario
leva a que cada processo demore um longo tempo até ser solucionado,
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gerando na populagdo sentimento de descrédito em relagdo a obtengdo
de solugoes justas. Em diminuindo a quantidade de demandas das quais a
Unido participa, desafoga-se em certa medida o Judiciario, contribuindo
para uma prestagdo jurisdicional mais célere para os casos em que a
Judicializagdo é essencial.

Em terceiro lugar, entende-se que a solugio obtida por conciliagdo
tende a ter maior poder de conformagdo das partes envolvidas, pelo
motivo de que os construtores dessa solugdo foram as proprias partes.

Por tim, lembra-se que muitas das controvérsias envolvendo a Unifo
referem-se a matérias extremamente técnicas, cujo conhecimento nio é tio
difundido ou geral. Se a controvérsia sobre matéria técnica fosse colocada
em juizo, via de regra, haveria a atuag¢do de um perito, que poderia, ou
nio, ter conhecimentos tio aprofundados sobre o tema. Contudo, mesmo
considerando que os peritos judiciais tenham o necessario conhecimento
técnico sobre a matéria, eles ndo estariam tdo familiarizados com as
politicas publicas que estdo sendo levadas a cabo pelo Executivo, pelos
representantes escolhidos pelo povo, o que traria maior legitimidade
democritica para as solugdes encontradas nas conciliagdes pela CCAF.

Em suma, buscou-se, neste breve artigo, passar ao leitor a
importancia da atividade desenvolvida pela CCAF, cotejando seus
tundamentos constitucionais e legais, seu surgimento, atribuigdes e
beneficios advindos de suas competéncias.
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RESUMO: O presente estudo tem por objetivo demonstrar que a
arbitragem, meio alternativo de solugdo de controvérsias, apresenta
diversas vantagens em relagdo a justica estatal. Neste contexto,
sustenta-se a aplicabilidade do procedimento arbitral em sede de direito
indisponiveis, em especial em demandas que envolvam a Administragdo
Publica, haja vista a disponibilidade do interesse publico secundario.
Hoje o particular age como colaborador do Estado, exigindo, portanto,
solugdo rapida e eficaz para as controvérsias decorrentes dos contratos
administrativos.

PALAVRAS-CHAVE: Arbitragem. Disponibilidade. Interesse Publico
Secunddrio. Contratos Administrativos. Legalidade. Cldusula Arbitral.

ABSTRACT: The present study aims to demonstrate that arbitration,
alternative means of dispute resolution, has several advantages over
the state justice. In this context, it is argued the applicability of the
arbitration procedure established in unavailable rights, especially
in claims involving public administration, given the availability of
secondary public interest. Today the particular acts as a collaborator
of the State, thus requiring quick and eftective solution to the disputes
arising from administrative contracts.

KEYWORDS: Arbitration. Availability. Secondary Public Interest.
Administrative Contracts. Legality. Arbitration Clause.



Pedro Maradei Neto 187

INTRODUGAO

Tendo em vista a preponderancia do processo estatal na pacificagdo
dos contlitos de interesse, é corriqueiro definir arbitragem como meio
alternativo de solugdo dos litigios em que um terceiro (arbitro), escolhido
pelos litigantes, impde sua decisdo ao caso concreto, tendo esta a mesma
eficdcia da sentenga judicial.

No entanto, cumpre esclarecer que a alteridade atribuida ao
procedimento arbitral tem como fung¢fo tnica distingui-lo da tradicional
Justiga estatal, e ndo negar jurisdicionalidade a tal procedimento.

A natureza jurisdicional do juizo arbitral decorre dos arts. 18 e 31
da Lei n® 9.807/96, in verbis:

“Art.18 O drbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenga que proferir
ndo fica sujeita a recurso ou a homologacdo pelo poder judicidrio.”

“Art. 31 A sentenga arbitral produz, entre as partes e seus
sucessores, os mesmos efeitos da sentenga proferida pelos 6rgdos do
Poder Judicidrio e, sendo condenatéria, constitui titulo executivo.”

Neste sentido, a ligdo do ilustre professor J. E. Carreira Alvim:
“A verdadeira natureza juridica da arbitragem é, entre nés, de cunho
Jjurisdicional, possuindo a sentenga arbitral a mesma eficécia que a ordem
Jjuridica reconhece a sentenga judicial (art.31 LA).”.

Assentadas estas premissas, urge pontuar as vantagens deste
método alternativo de pacificagio de contlitos para, em seguida, analisar
sua aplicabilidade as causas que envolvam a Administragio Puablica.

Nio ha como deixar de destacar inicialmente a celeridade, talvez
a maior vantagem desse instituto. A Lei 9.307/96 permite as partes
litigantes estabelecer prazo para o julgamento do litigio (art. 23, caput)
e, em nada sendo estipulado, fixa o prazo maximo de seis meses para
apresentagdo da sentenga arbitral, o que per se torna o procedimento
extremamente célere, se comparado a morosidade da decisdo definitiva a
ser proferida pelo Poder Judiciario.

Contribuem, ainda, para a referida celeridade a dispensa de
homologag¢do pelo Judicidrio e a auséncia do duplo grau de jurisdi¢do
em sede arbitral (art.18, LA). Assim, afastada a possibilidade de recurso,
salvo os embargos arbitrais previstos no art. 30 do diploma legal em
tela, afastam-se também todos os meios protelatérios a eles inerentes.

A busca pela répida solugio do litigio traz a colagdo um triunfo
secundério do procedimento arbitral, qual seja: a manutengdo das relagdes
interpessoais, de suma importancia no ambito do Direito Comercial.

1 ALVIM, J.E. Carreira. Comentdrios a Lei de Arbitragem. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 31.
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Basta dizer que a arbitragem permite que as pessoas fisicas ou juridicas
solucionem de forma célere e pacifica o conflito que se instaurou,
preservando as relacdes e negociagdes presentes e futuras.

Ainda atrelado a primeira vantagem exposta, tem-se o custo da
utilizagdo da arbitragem em detrimento da Justiga estatal. A doutrina
entende ser esta uma vantagem relativa, pois o procedimento arbitral,
por vezes, é mais oneroso que a via tradicional do Poder Judiciario.
Entretanto, o seu emprego se justifica em virtude do lucro auferido com
a répida solugio do litigio e ndo com base na minoragio das custas emsi.

Entende Carlos Alberto Carmona que:

A arbitragem é imprépria para solugdo de litigios que envolvam
valores de pouca monta (j& que o aparato arbitral seria
desproporcionalmente oneroso) ou que envolvam matéria de escassa
complexidade, para as quais o Poder Judicidrio esta suficientemente
aparelhado®.

Tendo em vista a ampla liberdade de contratagio, caracteristica
inegavel da arbitragem, decorrente do principio da autonomia da
vontade, convém ressaltar mais duas qualidades desse instituto: a
confiabilidade, ou seja, como as partes podem escolher o terceiro (arbitro)
que vai dirimir sua controvérsia, maior ¢ a credibilidade depositada nessa
pessoa, diferentemente da jurisdi¢do oficial em que o juiz (autoridade) lhe
¢é imposto, muitas vezes desagradando a todos.

A especralizagdo da matéria ou Justiga de técnicos, pois, cabendo as
partes a escolha do drbitro (art. 13, LA), que pode ser qualquer pessoa
desde que tenha a confianga destas, certamente sera eleito aquele que
detenha maior conhecimento na matéria em questdo, o denominado
expert. Presume-se entdo que o arbitro, por ser um profissional de
profunda ligagdo com matéria originaria do litigio, esteja mais apto e
mais preparado do que o juiz estatal a proferir sentenca mais condizente
com a realidade das partes, mais satisfatéria, portanto.

Em virtude das diversas vantagens inerentes a arbitragem, a
doutrina consagra o instituto ora abordado como um meio seguro e eficaz
de resolugio de litigios. £ com fulcro nessa literatura que se pretende
demonstrar a aplicabilidade do procedimento arbitral nas demandas que
envolvam a Fazenda Publica, em especial diante da crise que assola o
Poder Judicidrio, marcado pelo aumento diario do nimero de processos

2 ALVIM, J.E. Carreira. Direito Arbitral. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 55, apud CARMONA,

Carlos Alberto. A arbitragem no processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1993. p.16.
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distribuidos, formalismo excessivo e, consequentemente, pelo entrave na
entrega da prestagio jurisdicional.

Para tanto, deve-se inicialmente definir o campo de abrangéncia
desse meio alternativo de solugdo de litigios.

1 AMBITO DE APLICACAO DA ARBITRAGEM

A partir da leitura do art. 1° da Lei 9.307/96 infere-se que, além
das partes serem capazes, é necessdrio que o litigio verse sobre direitos
patrimoniais disponiveis para que a arbitragem seja utilizada.

Quanto a capacidade dos litigantes, ou seja, no que concerne a
arbitralidade subjetiva, ndo hd qualquer 6bice a adogdo do procedimento
arbitral pela Administra¢io, dotada de personalidade juridica de Direito
Publico ou Privado.

Controvertida ¢ a defini¢do de direitos patrimoniais disponiveis.
Primeiramente, entende-se por patrimoénio o conjunto de bens tanto
materiais quanto morais.

No entanto, tarefa mais 4rdua consiste em conceituar direito
disponivel. O art. 1.072, CPC, revogado pela atual Lel de Arbitragem,
se reportava a direito patrimonial sobre o qual a lei admitia transagio,
reproduzindo algumas legislagdes alienigenas. Orientacdo esta que nédo
foi seguida pelo diploma legal em vigéncia, o que suscitou construcio
doutrindria e, consequentemente, divergéncia.

Carlos Alberto Carmona, em sua obra Arbitragem e Processo, cita
o seguinte conceito:

Diz-se que um direito é disponivel quando ele pode ser ou nio
exercido livremente pelo seu titular, sem que haja norma cogente
impondo o cumprimento do preceito, sob pena de nulidade ou
anulabilidade do ato praticado com sua infringéncia.’

Dessa forma, sustenta o presente autor que “sdo disponiveis
[..] aqueles bens que podem ser lrvremente alienados ou negociados, por
encontrarem-se desembaragados, tendo o alienante plena capacidade juridica
para tanto.”

Com fulcro nessa doutrina seria de facil conclusdo a exclusdo dos
litigios que envolvam a Administragdo Publica em virtude do cardter

3 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentério a Lei 9.807/96. 2. ed. revista,
atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 56 apud LIMA, Alcides de Mendonga. Diciondrio do

Cédigo de Processo Crvil brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1986. p. 225.

4 Idem.
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cogente das normas de Direito Publico, marcado pela impossibilidade de
atuagdo da autonomia da vontade dos litigantes.

Entretanto, nio se pode excluir de forma absoluta do campo de
atuagdo da arbitragem toda causa que diga respeito a esse ramo do direito,
ja que os respectivos efeitos patrimoniais sio plenamente arbitraveis. £
certo que a infragdo penal, por exemplo, deve ser apurada integralmente
pelo Poder Publico, todavia, ndo ha nenhum fato que impeca a solugio
arbitral da responsabilidade civil dela decorrente.

Defende-se, entdo, o emprego da arbitragem no que a doutrina
convencionou denominar de quantum  debeatur (conseqiiéncias
patrimoniais do direito), mas nio no an debeatur (direito propriamente
dito), viabilizando a solugdo extrajudicial de conflitos em sede de direitos
indisponiveis.

Do mesmo modo entende Nelson Nery Janior ao comentar o art.
331 do CPC:

A transagdo pode ocorrer quer quando se trate de direitos disponiveis
(transagdo plena), quer quando a causa verse sobre direitos
indisponiveis (transagio parcial). Os alimentos devidos por parentes,
por exemplo, sdo indisponiveis porque irrenuncidveis. Nada obsta,
entretanto, que as partes acordem sobre o montante e a forma de
pagamento, podendo tal transagdo ser homologada pelo juiz. [...]°

Correta, portanto, é a delimitagio da arbitragem pela “referéncia a
controvérsias que possam ou nio ser objeto de transac¢do”.® Observando-
se que a transigibilidade de um direito ndo se liga a sua natureza
(indisponivel e.g), “estando, antes, relacionada com o grau do feresse
que se tenha numa determinada demanda””

Refor¢am a presente tese os arts. 331 e 447 CPC, pois apresentam
como requisito para audiéncia de conciliagio a transigibilidade do direito
discutido, e ndo a sua disponibilidade.

Sustenta-se, entdo, a possibilidade da arbitragem em sede de direitos
indisponiveis, por se entender que a natureza destes (indisponiveis) ndo
exclui a transigibilidade (atributo) de suas conseqiiéncias patrimoniais,
sendo, portanto arbitraveis.

Evidente, portanto, que uma interpretacdo gramatical do art. 1° da

Lei 9.307/96 ndo é suficiente para se compreender os limites da arbitragem.

5 NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de Processo Civil comentado. 1996. p. 752 ?
6 ALVIM, op. cit. p. 34.
7 ALVIM, op. cit.
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Por “direitos disponiveis” deve-se entender direitos sobre os quais a lei
permita a transacdo, sob pena da natureza do direito controvertido, por
vezes, impedir a instauragdo do processo arbitral, quando este apenas
exige a transigibilidade seja do direito propriamente dito, seja do seu
reflexo patrimonial, como ocorre em praticamente todas as legislacoes
estrangeiras sobre arbitragem (alemd, italiana, francesa, etc).
Demonstrada, ao menos em linhas gerais, a viabilidade da
arbitragem na seara dos direitos indisponiveis (cujas consequéncias
patrimoniais sdo plenamente arbitraveis), analisar-se-a a viabilidade da
arbitragem em demandas que envolvam a Administragdo Publica.

2 ARBITRAGEM EM DEMANDAS ENVOLVENDO A ADMINISTRAGAO
PUBLICA

Analisar a aplicabilidade do procedimento arbitral nas causas em
que a Administragio Publica se faz presente é tema de extrema relevancia
face ao modelo econdmico ora vigente.

Percebe-se que grande parte dos investimentos estrangeiros,
dos quais depende a economia brasileira, se destina as dreas em que
o Estado estd, de alguma forma, envolvido. Por isso, o sucesso destes
empreendimentos estd atrelado aos contratos a serem celebrados com
a Administragio. £ o caso, por exemplo, da concessio de servigos
publicos como geragio, distribuigdo e transmissdo de energia elétrica,
saneamento basico, transportes putblicos, construgio e exploragdo de
rodovias, etc.

No entanto, para que esses investidores estrangeiros aqui
apliquem seus capitais faz-se necessdrio que a arbitragem seja meio
eficaz de solugio dos litigios decorrentes da relagdo contratual destes
com o Estado, tudo com vistas a garantir a seguranca e a viabilidade
desses projetos. Evidente que o caminho tortuoso para se obter uma
solugdo judicial em caso de controvérsia decorrente de tais contratos,
e que esteja obstando a execugdo dos mesmos, constitui entrave para as
referidas inversoes de capital.

E fato que a Lei de Arbitragem brasileira pos termo a antigos
obstéculos a utiliza¢do do instituto em questdo, todavia, no dmbito das
relagdes negociais com a Administragdo Publica ainda existe algum
ceticismo.

A partir de uma errdnea associagio do conceito de indisponibilidade
de um direito a tudo que faga referéncia, direta ou indiretamente, ao
Estado, parte da doutrina rejeita a arbitralidade das lides em que este
seja parte.
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Neste sentido, para Celso Antonio Bandeira de Mello a
indisponibilidade dos interesses publicos, qualificados como préprios
da coletividade, impede a sua livre disposi¢do por quem quer que seja,
por serem inapropridveis. Logo, o préprio érgido administrativo que
os representa nido tem disponibilidade sobre eles, no sentido de que
lhe incumbe apenas curd-los — o que é também um dever — na estrita
conformidade do que predispuser a intentio legis.®

Deste modo, aduz o referido jurista que na Administragio Publica
os bens e os interesses nio se acham entregues a livre disposi¢do da
vontade do administrador, motivo pelo qual ndo podem ser objeto de
arbitragem.

Entretanto, deve-se distinguir interesse publico primério (o
qual torna um direito indisponivel) de interesse publico secunddrio (ou
interesse da Administracdo): o primeiro consiste na correta aplica¢do da
lei, o que por vezes vai de encontro ao segundo, levando a julgamentos
desfavoraveis a Fazenda Publica.

Partindo, entdo, do pressuposto de que a Administragdo tem como
escopo maior a realizagdo da justi¢a, ndo ha porque negar a arbitragem
como forma de solucionar qualquer dissenso contratual entre esta e o
particular, j4 que é procedimento mais célere, mais técnico e menos
oneroso que o procedimento estatal, proporcionando maior acesso a
denominada ordem juridica justa.

A adogdo da arbitragem nestes casos ndo significa rentncia
irresponsavel ao interesse ptblico, mas forma alternativa de concretizagdo
do mesmo, atenta ao principio constitucional da eficiéncia.

Ja se tem inclusive precedente jurisprudencial neste sentido, vide
o famoso caso Lage em que o Supremo Tribunal Federal, em decisdo
proferida em 14 de novembro de 1973, reconheceu a impossibilidade de se
impedir que a Unido submeta a arbitragem questio que possa ser objeto
de transagdo, em outros termos, que verse sobre direito patrimonial
disponivel (Agravo de Instrumento n° 52181/GB, relator Min. Bilac
Pinto), antes mesmo do advento da nova Lei de Arbitragem que data de
1996.°

No ambito federal foi criada a Camara de Conciliagdo e Arbitragem
da Administragdo Federal (CCAF), érgdo da Consultoria-Geral da
Unido e que tem por objetivo atuar no deslinde, em sede administrativa,

8 GOMES, Carlos Afonso Rodrigues. Do Juizo Arbitral e a Administragio Piiblica. Contetido Juridico, Brasilia-
DF: 19 dez. 2012. Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.41232&seo=1>.
Acesso em: 28 ago. 2013, apud MELO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 17.
ed. Sdo Paulo: SARAIVA, 2002. p. 64.

9 CARMONA, op. cit., p.62.
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de controvérsias de natureza juridica entre érgdos e entidades da
Administragdo Federal.

O Decreto n°® 7.892, de 13 de dezembro de 2010, que dispde sobre
a competéncia, a estrutura e o funcionamento da CCAF, estabelece em
seuartigols:

Art. 18. A Camara de Conciliagio e Arbitragem da
Administrag¢doFederalcompete:

I - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolugio de conflitos,
por meio de conciliagdo, no dmbito da Advocacia-Geral da Uniéo;

II - requisitar aos o¢rgdos e entidades da Administragio
Pablica Federal informagdes para subsidiar sua atuagio;
III - dirimir, por meio de conciliagdo, as controvérsias

entre 6rgdos e entidades da  Administragio  Publica
Federal, bem como entre esses e a Administragio Publica
dos Estados, do Distrito Federal, e dos Municipios;
IV - buscar a solugdo de conflitos judicializados, nos casos
remetidos  pelos Ministros dos Tribunais Superiores e
demais membros do Judicidrio, ou por proposta dos O6rgios
de diregdo superior que atuam no contencioso judicial;
V - promover, quando couber, a celebragio de Termo de Ajustamento
de Conduta nos casos submetidos a procedimento conciliatério;
VI - propor, quando couber, ao Consultor-Geral da Unido o
arbitramento das controvérsias nio solucionadas por conciliagdo; e
VII - orientar e supervisionar as atividades conciliatérias no ambito
das Consultorias Juridicas nos Estados.

Contudo, o problema néo se limita a simples distin¢do formulada,
incertezas de cunho normativo precisam ser solucionadas, tal como sera
enfrentado nos subitens seguintes.

2.1 ARBITRAGEM EM SEDE DE CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

E certo que o Estado ao atuar como agente particular, ou seja,
despido de sua veste ptblica, carecedora da observéancia dos preceitos que
regem os contratos administrativos, pode através de convengio arbitral
submeter eventuais litigios decorrentes de sua relacio contratual com
outros particulares a solucdo arbitral. Isto porque estariam preenchidos
os requisitos do art. 1° Lei 9.307/96, ou seja, versaria a lide sobre direito
patrimonial disponivel.
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Corroborando o entendimento apresentado, Carmona preleciona:

Quando o Estado atua fora de sua condig¢do de entidade publica,
praticando atos de natureza privada — onde poderia ser substituido
por um particular na relagio juridica negocial - ndo se pode pretender
aplicdveis as normas préprias dos contratos administrativos,
ancoradas no direito putblico. Se a premissa desta constatagdo é
de que o Estado pode contratar na ordem privada, a conseqiiéncia
natural é de que pode também firmar um compromisso arbitral para
decidir os litigios que possam decorrer dessa contratagdo. '

A controvérsia surge ao se adentrar no regime dos contratos
administrativos, ja que o art. 55, § 2° Lei 8.666/93 enseja para alguns
doutrinadores uma vedacdo a utilizagdo da arbitragem no que tange aos
contratos submetidos ao diploma legal em tela."

Jessé Torres Pereira Janior, por exemplo, entende que tal
dispositivo trata de regra de competéncia absoluta ratione personae,
inderrogavel pela vontade das partes, ndo permitindo, dessa forma, o
recurso a arbitragem.'

Para esta corrente doutrindria, a instauragido do procedimento
arbitral a fim de solucionar lides decorrentes de contratos em que
figure como parte a Administracdo Publica direta ou indireta, seria
incompativel com o intuito do referido preceito legal.

Como se sabe, uma vez inserida no contrato cldusula
compromisséria vélida, esta, por for¢a da Lei de Arbitragem, exclui a
competéncia do Poder Judicidrio para julgar qualquer questdo relativa
a este acordo de vontades, desde que se trate de direito patrimonial
disponivel.

Assim, ao se entregar ao juizo arbitral a solucdo de eventual lide,
estaria sendo violada a regra que determina ser obrigatéria a eleigdo do
foro da sede da Administragdo, ja que ndo restaria ao juiz estatal “dirimir
qualquer questdo contratual”, nos termos do art. 55, {2° da Lei 8.666/93.

10 CARMONA, op. cit.

11 Dispde o art. 55, §2°, Lei 8666/93: nos contratos celebrados pela Administragdo Puablica com pessoas
fisicas ou juridicas, inclusive aquelas domiciliadas no estrangeiro, devera constar necessariamente cldusula
que declare competente o foro da sede da administragdo para dirimir qualquer questdo contratual, salvo o
disposto no §6° do art. 32 desta Lei.

12 PEREIRA JUNIOR, Jess¢ Torres. Comentdrio d Lei de Licitagdes e Contratages da Administragao Piblica. 3. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 1995. p.349.
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Alega-se que por foro se entende usualmente “espago de uma
divisdo territorial onde impera a jurisdi¢do de seus juizes e tribunais.”?
Nio estando compreendido neste conceito a Justica arbitral.

Todavia, a Lei de Licitagdes em nenhum de seus preceitos vedou
a aplicabilidade da arbitragem em sede de contratos administrativos,
sendo, portanto, licito recorrer a esse sistema privado de solugio de
litigios.

Ao contrério, sustenta-se que, em se tratando de contratos
administrativos, deve ser observada a norma que impde a necessidade de
clausula que declare competente para dirimir eventual litigio o foro da
sede da Administragio, ja que tal preceito nio teria o conddo de afastar
o procedimento arbitral desta seara do Direito, mas apenas determinar
que eventual concurso do juiz estatal para promogdo de atos para os
quais o arbitro ndo tem competéncia (execugdo da sentenca arbitral, ja
que o arbitro nio dispde do poder de coer¢io, por exemplo) seja realizado
na comarca da sede da Administragio, a fim de facilitar a defesa dos
interesses desta em demandas futuras.

Portanto, se por um lado a cldusula a que se refere o art. 55,
pardgrafo 2° da Lei 8.666/93 fixa o juizo competente para a solugio de
incidentes no processo arbitral que requerem a intervengio do Judiciério,
por outro determina também a sede do juizo arbitral, que deve ser a do
foro indicado no referido ajuste. Isto em virtude do art. 2° §1° da Lei
de Arbitragem que impede o afastamento norma de ordem publica pela
vontade das partes.

Neste sentido se posiciona Carlos Alberto Carmona, vide algumas
manifestagdes do ilustre autor em sua obra “Arbitragem e Processo™

E preciso notar, antes de mais nada, que a Lei de Licitagoes nio
determina que toda e qualquer controvérsia oriunda dos contratos
celebrados com a Administracdo seja dirimida pelo Poder Judicidrio,
pois se assim fosse nio poderia haver resolu¢io de pendéncias
contratuais através de transagdo; o texto legal exige, isso sim, que se
as partes tiverem que acorrer ao Poder Judicidrio, sera competente o
juizo do foro da sede da Administragéo, e nfio 6rgao judicial situado
em outra regido geografica. [[...] Nada disso é incompativel com a
arbitragem: elegendo as partes foro no contrato (e nos contratos

13 ALMEIDA, Ricardo Ramalho (coord.).Arbitragem interna e internacional: questdes de doutrina e da
pritica. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 273 apud SILVA, De Placido e. Vocabuldrio juridico. 4. ed. Rio de

Janeiro: Forense, 1975, tomo 11, p.714.
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administrativos submetidos a Lei de Licitagdes é obrigatéria a eleigdo
do foro da sede da Administragdo)... *

Ademais, acredita-se que a expressdo “foro” tenha sido utilizada
como sede do procedimento de paciticagio do conflito, seja ele judicial ou
arbitral, e ndo em seu sentido tradicional acima explicitado.

FFace ao exposto, ndo hd como negar a viabilidade da arbitragem
nos contratos em que seja parte a Administragio Publica tanto direta
quanto indireta, estando tais relacdes contratuais sob o regime dos
contratos administrativos (normas de direito puiblico) ou ndo. Ressaltando
que na primeira hipétese ndo sé a sede do juizo arbitral, mas também
o foro competente para dirimir eventual controvérsia decorrente
daquele contrato, para a qual o arbitro nio tenha competéncia, devem
corresponder a localidade em que fica sediado o 6rgdo da Administragdo.

Por fim, traz-se a colacio decisdo proferida pelo Tribunal de
Justica do Distrito Federal, em processo relatado pela atual ministra
do Supremo Tribunal de Justi¢a, Nancy Andrighi, por ter abordado a
problematica da cldusula arbitral em contratos com a Administragio
Publica, nestes termos: “[...] se foi estipulado, no Edital, que qualquer
discordancia referente ao contrato, ndo solucionada amigavelmente,
pode ser discutida por juizo arbitral, esta disposi¢do deve ser fielmente
observada pelas partes contratantes.”’

2.2 ARBITRAGEM E CONCESSAOQ DE SERVICO PUBLICO

Nos contratos de concessdo de servigo publico, assim como
nas demais modalidades de contrato administrativo, ha cldusulas
que outorgam prerrogativas publicas ao concessiondrio (cldusulas
regulamentares) e, outras que denotam o cardter contratual da obrigacdo
e o direito do concessiondrio a manuten¢io do equilibrio econémico-
financeiro (cldusulas financeiras).

Esta peculiaridade dos contratos de concessdo de servigo ptblico
fol pontualmente observada pela professora Maria Sylvia Z. Di Pietro,
que assim concluiu:

Do duplo aspecto da concessdo ainda decorre outra peculiaridade: a
submissdo da empresa concessiondria a um regime jurfdico hibrido.

14 CARMONA, op. cit. p.64.

15 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justiga do Distrito Federal. Contrato de prestagdo de servigos.
Objeto licitagdo internacional. MS n® 19980020038066-9. Rel. juiza Nancy Andrigh. Distrito Federal, 18
de maio de 1999. Revista Brasileira de Arbitragem. Sdo Paulo, n.3, p.39, jul./set. 2004.



Pedro Maradei Neto 197

Como empresa privada, ela atua, em regra, segundo as normas
do direito privado, no que diz respeito a sua organizagdo, a sua
estrutura, as suas relagdes com terceiros [...] como prestadora de
um servigo publico, suas relagdes com a Administragido concedente
se rege inteiramente pelo direito publico, j4 que a concessdo é um
contrato tipicamente administrativo [...]."

Dessa forma, todas as questdes atinentes ao cardter patrimonial
do contrato, ou melhor, ao seu equilibrio econdémico-financeiro, sio
passiveis de solugdo arbitral, uma vez que se encontram no dmbito de
disposi¢do das partes contratantes, restando preenchidos todos os
requisitos do art.1° da Lei de Arbitragem.

Por outro lado, as cldusulas tidas como regulamentares, por
envolverem preceitos de ordem publica, os quais sdo de observincia
obrigatéria pelos contratantes, ndo comportam transacdo, o que impede,
consequentemente, a utilizagdo da arbitragem.

Com isso, percebe-se que a alegada indisponibilidade do direito em
sede de contratos firmados com a Administragdo Publica no constitui
6bice algum a aplicabilidade da arbitragem nestas relagdes contratuais,
ndo passando de um entrave mais cultural do que juridico.

Neste sentido, o artigo 23-A da Lei 8.987/95 prevé expressamente:

Art. 23-A. O contrato de concessdo poderd prever o emprego de
mecanismos privados para resolugdo de disputas decorrentes ou
relacionadas ao contrato, inclusive a arbitragem, a ser realizada no
Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei n° 9.307, de 23 de
setembro de 1996. (Incluido pela Lei n° 11.196, de 2005)

Por fim, cumpre dizer que legislagdes posteriores a Lei 8.987/95
também adotaram formas extrajudiciais de solug¢do de conflitos, de
modo a fortalecer a igualdade juridica entre as partes contratantes. No
ambito dos contratos de concessdo firmados pela Agéncia Nacional de
Telecomunicagoes (ANATEL), estabeleceu a Lei 9.472/97, no art. 93,
inc. XV que esses contratos dispordo sobre o foro e o modo extrajudicial
de divergéncias contratuais. No mesmo sentido a Lei 9.478/97, art. 43,
inc. X, para os contratos de concessio firmados pela Agéncia Nacional
de Petréleo (ANP), que estabelecerdo as regras sobre solugdo de
controvérsias, relacionadas com o contrato e sua execucdo, inclusive a
conciliagdo e a arbitragem internacional. A Lei 10.233/01, art. 35, inciso
X V1, estabelece que, nos contratos de concessio de transporte aquaviario,

16 DI PIETRO, Maria Sylvia Z. Parcerias na Administragio Piblica. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p.74.
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haverd cldusula que disponha sobre as controvérsias relacionadas com
o contrato e sua execugdo, estipulando a conciliagdo e arbitragem. A
Lei 10.438/02, ao dispor sobre a universalizagdo do servigo publico de
energia elétrica, estabeleceu em seu artigo 4°, §5° V a arbitragem como
método para “solug¢do de controvérsias contratuais e normativas e a
eliminagio e prevencdo de eventuais litigios judiciais ou extrajudiciais”.

Nesta toada, destaca-se a Lei n° 11.079/2004 que, ao instituir
normas gerais para licitagdo e contratagio de parceria piblico-privada no
ambito da administragdo piblica, previu em seu artigo 11 a arbitragem como
mecanismo privado de resolugdo de disputas decorrentes ou relacionadas ao
contrato firmado com a iniciativa privada.

Posteriormente, tanto a Lei de Franquias Postais (Lei 11.668/08)
quanto a Lei 11.909/2009, que trata do transporte de gas natural, também
estabeleceram como cldusulas essenciais a previsio de mecanismos
alternativos para a solugdo de litigios decorrentes dos contratos por elas
regulados.

2.3 ARBITRAGEM E EMPRESAS ESTATAIS

Consoante o que j4 foi exposto, ndo resta divida de que a arbitragem
¢é meio eficaz de solugdo de litigios decorrentes de contratos firmados
com a Administragdo, estando estes sob o amparo da Lei 8.666/93 ou
nio. Acrescenta-se a isto a expressa autorizacgdo legal para adogdo do
Juizo arbitral em sede de concessdo de servigos publicos e contratos sob
o crivo das agéncias reguladoras.

Com maior razdo, ndo ha motivos para se impedir que as empresas
publicas e sociedades de economia mista, que explorem atividade
econdmica sob o regime da concorréncia, submetam suas eventuais
demandas a solu¢do arbitral, j4 que estdo sujeitas ao regime juridico
préprio das empresas privadas, conforme dispde o art. 173, §1° incs. IT e
I11, Constitui¢do Federal:

Art.178 Ressalvados os casos previstos nesta Constituigdo, a
exploragio direta de atividade econdémica pelo Estado sé serd
permitida quando necesséria aos imperativos da seguranga nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definido em lei:”

§1° A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa publica, da
sociedade de economia mista e de suas subsidiarias que explorem
atividade econémica de produgido ou comercializagido de bens ou de
prestagdo de servigos, dispondo sobre:
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11- a sujei¢do ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive
quanto aos direitos e obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e
tributarios;

I11- licitagdo e contratagdo de obras, servigos, compras e alienagoes,
observados os principios da administragdo publica; (grifos nossos)

Este é o entendimento do Superior Tribunal de Justiga:

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE  SEGURANCA.
PERMISSAO DE AREA PORTUARIA. CELEBRACAO
DE CLAUSULA COMPROMISSORIA. JUIZO ARBITRAL.
SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. POSSIBILIDADE.
ATENTADO.

1. 4 sociedade de economia mista, quando engendra vinculo de natureza
disponivel, encartado no mesmo clausula compromisséria de submissdo do
litigio ao Juizo Arbitral, ndo pode pretender exercer poderes de supremacia
contratual previsto na Lei 8.666/93.

2. A decisdo judicial que confere eficicia a cldusula compromisséria e
Jjulga extinto o processo pelo “compromisso arbitral”, se desrespeitada
pela edigdo de Portaria que eclipsa a medida afastada pelo ato
Jjurisdicional, caracteriza a figura do “atentado” (art. 880 do CPC).

3. O atentado, como manifestagio consistente na alteragio do estado
fatico da lide influente para o desate da causa, pode ocorrer em
qualquer processo. Impde-se, contudo, esclarecer que, quando a agdo é
proposta, as partes nio se imobilizam em relag¢do ao bem sobre o qual
gravita a lide. Nesse sentido, ndo se vislumbra na frui¢do normal da
coisa ou na continuagdo de atos anteriores a lide (qui continuat non
attentan). Assim, v.g., ‘em ag¢do de usucapido, como posse justificada, o
usucapiente pode construir no imével; ao revés, hd inovagdo no estado
de fato e portanto comete atentado o réu que em agdo reivindicatéria
procura valorizar o imével erigindo benfeitorias tteis no bem, ou o
demandado que violando liminar deferida aumenta em extensdo a
sua infringéncia a posse alheia. De toda sorte, é imperioso assentar-
se que s6 ha atentado quando a inovagdo é prejudicial & apuragio da
verdade. O atentado pode ocorrer a qualquer tempo, inclusive, apés a
condenagio e na relagdo de execugio. (Luiz Fux, in, Curso de Direito
Processual Civil, 3* edi¢do, Editora Forense, pdginas 1637/1638)
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4. Mandado de seguranga impetrado contra ato do Ministro de
Estado da Ciéncia e Tecnologia, ante a publicagdo da Portaria
Ministerial n® 782, publicada no dia 07 de dezembro de 2005, que
ratificou os termos da rescisdo contratual procedida pela Nuclebras
Equipamentos Pesados S/A - NUCLEP, em 14 de junho de 2004, Ato
Administrativo n® 01/2005, de 05 de setembro de 2005, do contrato
administrativo de arrendamento C-291/AB -001, celebrado em 16
de dezembro de 1997, com a empresa TMC, terminal Multimodal
de Coroa Grande S/A e autorizou tanto a assuncdo imediata pela
NUCLEP, do objeto do contrato de arrendamento C-291/AB 001,
conforme permissivo legal expresso no art. 80, inc. I da Lei 8.666/93,
como a ocupagdo e utilizagdo do local, instalagdes, necessdrias a
continuidade do objeto do contrato de arrendamento C-291-001,
conforme permissivo legal expresso no art. 80, inc. Il e § 38° da
Lei n° 8.666/93, em afronta as cldusulas 21.1 e 21.2, do Contrato
de Arrendamento para Administragdo, Exploragio e Operagido do
Terminal Portuario e de Area Retroportuaria (Complexo Portuario),
lavrado em 16/12/1997 (1s.31/42), de seguinte teor:

“Clausula 21.1 — Para dirimir as controvérsias resultantes deste
Contrato e que ndo tenham podido ser resolvidas por negociagdes
amigéveis, fica eleito o foro da Comarca do Rio de Janeiro, RJ,
emdetrimento de outro qualquer, por mais privilegiado que seja.

Cléusula 21.2 - Antes de ingressar em juizo, as partes recorrerio
aoprocesso de arbitragem previsto na Lei 9.307, de 23.09.06.

5. Questdo gravitante sobre ser possivel o juizo arbitral em contrato
administrativo, posto relacionar-se a direitos indisponiveis.

6. A doutrina do tema sustenta a legalidade da submissio do Poder Piiblico
ao juizo arbitral, calcado em precedente do E. STE, in litteris:

“Esse fenémeno, até certo ponto paradoxal, pode encontrar iniimeras
explicagoes, e uma delas pode ser o erro, muito comum de relacionar a
indisponibilidade de direitos a tudo quanto se puder associar, ainda que
ligeiramente, a Administragdo.”

Um pesquisador atento e diligente podera facilmente verificar que
nio existe qualquer razio que inviabilize o uso dos tribunais arbitrais
por agentes do Estado.
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Alids, os anais do STTF ddo conta de precedente muito expressivo,
conhecido como ‘caso Lage’, no qual a prépria Unido submeteu-se a
um jufzo arbitral para resolver questdo pendente com a Organizagio
Lage, constituida de empresas privadas que se dedicassem a
navegagcio, estaleiros e portos.

A decisdo nesse caso unanimemente proferida pelo Plendrio do
STF ¢é de extrema importancia porque reconheceu especificamente
‘a legalidade do juizo arbitral, que o nosso direito sempre admitiu
e consagrou, até mesmo nas causas contra a Fazenda. Esse
acordidoencampou a tese defendida em parecer da lavra do eminente
CastroNunes e fez honra a acérdéo anterior, relatado pela autorizada
pena do Min, Amaral Santos.

Nio s6 o uso da arbitragem néo é defeso aos agentes da administragao,
como, antes é recomendavel, posto que privilegia o interesse publico.”
(in “Da Arbitrabilidade de Litigios Envolvendo Sociedades de Economia
Mista e da Interpretagdo de Clausula Compromisséria”, publicado na
Revista de Direito Bancéario do Mercado de Capitais e da Arbitragem,
, Editora Revista dos Tribunais, Ano 5, outubro - dezembro de 2002,
coordenada por Arnold Wald, esclarece as paginas 398/399).

7. Deveras, ndo é qualquer direito piiblico sindicdvel na via arbitral, mas
somente aqueles cognominados como “disponiveis”, porquanto de natureza
contratual ou privada.

8. A escorreita exegese da dic¢fo legal impde a distingdo jus-filoséfica entre
o interesse publico primadrio e o interesse da administragdo, cognominado
“Interesse publico secundario”. Li¢oes de Carnelutti, Renato Alessi, Celso
Antdnio Bandeira de Mello e Min.Eros Roberto Grau.

9. O Estado, quando atestada a sua responsabilidade, revela-se tendente
ao adimplemento da correspectiva indenizagdo, coloca-se na posigio de
atendimento ao “interesse piiblico”. Ao revés, quando visa a evadir-se de
sua responsabilidade no afd de minimizar os seus prejuizos patrimoniazs,
persegue nitido interesse secunddrio, subjelivamente pertinente ao aparelho
estatal em subtrair-se de despesas, engendrando locupletamento a custa do
dano alheio.

10. Destarte, é assente na doutrina e na_jurisprudéncia que indisponivel é o
interesse publico, e ndo o interesse da administragdo.
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11. Sob esse enfoque, saliente-se que dentre os diversos atos
praticados pela Administragdo, para a realizag¢do do interesse publico
primério, destacam-se aqueles em que se dispde de determinados
direitos patrimoniais, pragmdticos, cuja disponibilidade, em nome
do bem coletivo, justifica a convencdo da cldusula de arbitragem em
sede de contrato administrativo.

12. As sociedades de economia mista, encontram-se em situagdo paritdria
em relagdo das empresas privadas nas suas atrvidades comerciais, consoante
leitura do artigo 173, § 1° inciso 11, da Constituigdo Federal, evidenciando-
se a inocorréncia de quaisquer restrigoes quanto a posstbilidade de celebrarem
convengoes de arbitragem para solugdo de conflitos de interesses, uma vez
legitimadas para tal as suas congéneres.

13. Outrossim, a auséncia de 6bice na estipulagdo da arbitragem pelo
Poder Publico encontra supeddneo na doutrina cldssica do tema,
verbis: [...] Ao optar pela arbitragem o contratante piiblico ndo estd
transigindo com o interesse piblico, nem abrindo mdo de instrumentos de
defesa de interesses publicos, Estd, sim, escolhendo uma_forma mais expedita,
ou um meio mais hdbil, para a defesa do interesse piiblico. Assim como o juiz,
no procedimento judicial deve ser imparcial, também o drbitro deve decidir
com imparcialidade, O interesse piiblico ndo se confunde com o mero interesse
da Administragdo ou da Fazenda Piblica; o interesse piiblico estd na correta
aplicagdo da lei e se confunde com a realizagdo correta da Justica” (No
sentido da conclusido Dalmo Dallari, citado por Arnold Wald, Atlhos
Gusmio Carneiro, Miguel Tostes de Alencar e Ruy Janoni Doutrado,
em artigo intitulado “Da Validade de Convengdo de Arbitragem
Pactuada por Sociedade de Economia Mista”, publicado na Revista de
Direito Bancario do Mercado de Capitais e da Arbitragem, n° 18, ano
5, outubro-dezembro de 2002, & pagina 418).

14. A aplicabilidade do juizo arbitral em litigios administrativos,
quando presentes direitos patrimoniais disponiveis do Estado é
fomentada pela lei especifica, porquanto mais célere, consoante se
colhe do artigo 23 da Lei 8987/95, que dispde acerca de concessdes
e permissdes de servigos e obras publicas, e prevé em seu inciso
XV, dentre as cldusulas essenciais do contrato de concessio de
servigo publico, as relativas ao “foro e ao modo amigavel de solugéo
de divergéncias contratuais”. (Precedentes do Supremo Tribunal
Federal: SE 5206 AgR / EP, de relatoria do Min. SEPULVEDA

PERTENCE, publicado no DJ de 30-04-2004 e Al. 52.191, Pleno,



Pedro Maradei Neto 203

Rel. Min. Bilac Pinto. in RTJ 68/382 - “Caso Lage”. Cite-se ainda MS
199800200366-9, Conselho Especial, TJDE, J. 18.05.1999, Relatora
Desembargadora Nancy Andrighi, DJ 18.08.1999.)

15. A aplicagio da Lei 9.307/96 e do artigo 267, inc. VII do CPC a
matéria sub judice, afasta a jurisdigfo estatal, in casu em obediéncia
ao principio do juiz natural (artigo 5°, LII da Constitui¢do Federal
de 1988).

16. E cedigo que o juizo arbitral nfio subtrai a garantia constitucional
do juiz natural, ao contrario, implica realiz4-la, porquanto somente
cabivel por mutua concessdo entre as partes, inaplicavel, por isso,
de forma coercitiva, tendo em vista que ambas as partes assumem
o “risco” de serem derrotadas na arbitragem.(Precedente: Resp n°
450881 de relatoria do Ministro Castro Filho, publicado no DJ
26.05.2003)

17. Destarte, uma vez convencionado pelas partes clausula arbitral,
o érbitro vira juiz de fato e de direito da causa, e a decisdo que
entdo proferir ndo ficard sujeita a recurso ou a homologagio
judicial, segundo dispde o artigo 18 da Lei 9.307/96, o que significa
categorizd-lo como equivalente jurisdicional, porquanto terd os
mesmos poderes do juiz togado, ndo sofrendo restri¢des na sua
competéncia.

18. Outrossim, vige na jurisdi¢do privada, tal como sucede naquela
publica, o principio do Kompetenz-Kompetenz, que estabelece ser o
proéprio juiz quem decide a respeito de sua competéncia.

19. Consequentemente, o fumus boni iuris assenta-se ndo apenas
na cldusula compromisséria, como também em decisdo judicial
que ndo pode ser infirmada por Portaria ulterior, porquanto a isso
corresponderia verdadeiro “atentado” (art. 879 e ss. do CPC) em face
da sentenca proferida pelo Juizo da 42* Vara Civel da Comarca do
Rio de Janeiro.

20. A titulo de argumento obiter dictum pretendesse a parte afastar
a cldusula compromisséria, cumprir-lhe-ia anular o contrato ao invés

de sobrejulga-lo por portaria ilegal.

21. Por fim, conclui com acerto Ministério Publico, verbis:
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“In casu, por se tratar tdo somente de contrato administrativo
versando clausulas pelas quais a Administragio estd submetida a uma
contraprestagdo financeira, indubitdvel o cabimento da arbitragem.
Nio faria sentido ampliar o conceito de indisponibilidade a obrigagio
de pagar vinculada a obra ou servigo executado a beneficio auferido
pela Administragdo em virtude da prestagdo regular do outro
contratante. A arbitragem se revela, portanto, como o mecanismo
adequado para a solugdo da presente controvérsia, haja vista, tratar-
se de relagdo contratual de natureza disponivel, conforme dispde o
artigo 1°, da Lei 9.307/96: “as pessoas capazes de contratar poderio
valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis.” (fls. 472/473)

22. Ex positis, concedo a seguranga, para confirmar o teor da liminar
dantes deferida, em que se determinava a conservagio do statu
quo ante, face a sentenga proferida pelo Juizo da 42" Vara Civel da
Comarca do Rio de Janeiro, porquanto o presente litigio devera ser
conhecido e solucionado por juizo arbitral competente, eleito pelas
partes.'” (Nosso grifo)

Dessa forma, ¢é incontestidvel a legalidade de clausula
compromisséria inserta nos contratos firmados pelas empresas estatais
(empresa publica e sociedade de economia mista), em especial quando
exploradoras de atividades econémicas em regime de concorréncia.

3 CONCLUSAO

Percebe-se, entdo, que é plenamente vidvel a inser¢io da cldusula
compromisséria em contratos celebrados com a Administragio Publica.
No entanto, devem ser feitas algumas consideracoes.

A um, em se tratando de contratos em que o Estado atua como
particular, ou seja, quando ndo incidentes as normas de ordem publica
que regem os contratos administrativos, ndo hd impeditivo algum a
utilizagdo da arbitragem, uma vez que restam preenchidos os requisitos
do art.1°, Lei 9.307/96, quais sejam: partes capazes (particular e Estado);
patrimonialidade e disponibilidade do direito controvertido.

A dois, em sede de contratos administrativos algumas precaugdes
devem ser observadas com vistas a validade da cldusula arbitral.
Primeiro, o objeto da lide deve se ater as cldusulas financeiras do
contrato, porque nas demais (cldusulas exorbitantes) vige matéria de
ordem publica, incompativel com o procedimento arbitral, ja que ndo
comporta transagao.

17 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Primeira Sec¢do. Permissdo de édrea portudria. Celebragio de

clausula compromisséria. MS 11308. Relator Ministro Luiz Fux. Distrito Federal, 09 de abril de 2008.
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Alémdisso, porfor¢adoart. 55,§ 2° daLei 8.666/93, deve o contrato
estabelecer a sede do juizo arbitral, assim como o foro competente para
dirimir eventual incidente no processo arbitral para o qual ndo tenha o
arbitro competéncia, de forma que ambos coincidam com a localidade em
que fica sediada a Administragio.

A trés, os contratos de concessdo de servigo publico, assim como
aqueles sob a égide das agéncias reguladoras, contém expressa autorizagio
legal & instauragdo da arbitragem em caso de controvérsias que deles
decorram, ndo se submetendo, portanto, as restri¢gdes acima aduzidas.

Finalmente, no que tange aos contratos firmados com sociedades de
economia mista e empresas publicas exploradoras de atividade econdmica em
regime de concorréncia, éincontestével alegalidade da clausula compromisséria
neles inserta, j4 que tais empresas se submetem ao regime juridico préprio da
iniciativa privada, conforme preceitua o art. 173, §1° incs. II e III, CRFB.
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aplicagdo pratica; 3 Conclusoes; Referéncias.

1 Precedent, cuja tradugdo literal é precedente, ndo é, evidentemente, a melhor tradugao para o termo stimula
que se consubstancia em uma espécie de precedente qualificado. Todavia, tendo em vista a inexisténcia
de similaridade para o termo na lingua inglesa, adotou-se precedent como equivalente ao termo stimula
para o presente estudo. Também poderia ser utilizada a expressio latim stare decisis, muito difundida no
common law para se referir a precedentes vinculantes. Todavia, como esse instituto dos pafses saxdes nio

implica, necessariamente, em enunciados optamos por nio utiliza-lo como tradugio.



208 Publicagdes da Escola da AGU

RESUMO: O objetivo do presente estudo é expor a necessidade de
uma atuagio coesa por parte da advocacia publica a fim de garantir,
aos administrados, seguranga juridica, cendrio que ¢é atingido, dentre
outras formas, por meio da edi¢do de Stimulas. O método de abordagem
utilizado é o dedutivo, partindo-se do conceito tedrico de seguranca
juridica e cotejando-o com as Stimulas da AGU. A pesquisa apontou que a
AGU possui diversas simulas, as quais contribuem para a concretizagiao
do principio da seguranga juridica. Como conclusoes do estudo, tem-
se que a seguranca juridica é de patente importancia para o Estado
Democriatico de Direito, sendo que os administrados tém o direito de
saber, de forma antecipada, quais serdo as consequéncias de seus atos.
Para tanto, as simulas da AGU contribuem para a concretizagdo de um
estado de seguranga juridica.

PALAVRAS-CHAVE: Seguranga juridica. Advocacia Publica. Atuagdo
Uniforme. Simulas da AGU. Direito do Administrado.

ABSTRACT: The aim of this study is to expose the need of a cohesive
action on the part of public advocacy to ensure that the legal certainty
is being perceived for the citizens. A way to achieve this objective is the
adoption of the AGU’s precedents. The research relies on the deductive
method, starting from the theoretical concept of legal certainty and
comparing it with the AGU’s precedents. The study showed that the
AGU has several precedents, which contribute to the implementation
of the principle of legal certainty. As conclusions of the study, it is
demonstrated that the legal certainty is important for the democratic
state of law, and that individuals have the right to know, in advance,
what will be the consequences of their actions. Therefore, the AGU’s
precedents contribute to the achievement of a state of legal certainty.

KEYWORDS: Legal Certainty. Public Advocacy. Uniform Action.
AGU'’s Precedents. Individual’s Right.
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INTRODUGAO

A atuagdo da advocacia publica estd bastante entrelacada com a
seguranga juridica dos cidaddos que compdem a sociedade. Nesse sentido,
como serd analisado ao longo do trabalho, ocorre que uma atuagio nao
uniforme da advocacia publica, cujos membros ndo possuem independéncia
funcional, pode acabar criando situagdes bastante injustas na sociedade, uma
vez que diferentes individuos podem se deparar com situagdes diferenciadas
resultantes de processos idénticos nos quais a fazenda publica é parte. Desse
modo, é imprescindivel que exista uma coesdo por parte da atuagdo da
advocacia publica, a fim de garantir aos administrados seguranga juridica.

O presente estudo ndo tem por objeto tracar ou fundamentar um
conceito de seguranca juridica, como j4 fizeram outros autores. Desse modo,
adota-se a definigio tragada por Humberto Avila® no sentido de ser um principio
objetivo com ideais de concretizagdo de cognoscibilidade, confiabilidade e
calculabilidade’. Do mesmo modo, é caracterizado, a0 mesmo tempo, como
um subprincipio do principio do Estado de Direito e como um sobreprincipio
de outros principios, como legalidade e contraditério, entre outros*. Demais
disso, possui uma eficdcia necessdria para a concre¢do das demais regras do
ordenamento juridico, tornando-se um principio inafastavel e funcionando,
muitas vezes, Como um pressuposto para a prépria manifestagio do Direito’.

Uma das maneiras de concreg¢io do principio da seguranca juridica,
por meio da adogio de uma atuagdo coesa da advocacia publica, vem a ser as
chamadas siimulas da Advocacia-Geral da Unido (AGU). Como serd melhor
analisado no decorrer do estudo, as simulas da AGU estdo expressamente
previstas na lei orgéinica da instituigdo, Lei Complementar n® 73/1993, e
consubstanciam-se em importante ferramenta em prol da unicidade de
entendimentos no ambito dessa instituigdo, bem como de redugio de
litigiosidade.

Com o escopo de expor o tema da melhor maneira possivel, o
presente estudo foi divido em duas partes, subdivididas em outras duas.
Na primeira, serdo analisadas, em um primeiro momento, premissas
tedricas sobre a seguranca juridica e a necessidade de uma atuagio coesada
advocacia publica. Na segunda serd abordado, primeiramente, o processo
de formagdo das stimulas da AGU e, ao final, serdo expostas algumas

2 As caracterfsticas aqui expostas acerca da seguranga juridica sio bastante resumidas em relagdo a todo o complexo
envolvido pelo principio em tela. Para uma leitura bastante aprofundada, ver AVILA, Humberto. Seguranga

Juridica. Entre permanéncia, mudanga e realizagdo do Direito Tributario. Sio Paulo: Malheiros, 2011.
3 Ibid., 2011. p. 154

4 Ibid, p. 128 e ss.

o

Ibid., p. 643 e ss.
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simulas como exemplos préticos de garantia de seguranga juridica aos
administrados. Por fim, sdo apresentadas algumas conclusoes.

1 SEGURANCA JURIDICA E ADVOCACIA PUBLICA, UMA INTERSEC-
CAO NECESSARIA

1.1 O PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA NO ORDENAMENTO
BRASILEIRO

O principio da seguranga juridica remonta a uma construgdo doutrindria
e jurisprudencial bastante aperfeicoada no contexto juridico. Trata-se de
uma questdo tio profunda que sua historicidade estd umbilicalmente ligada
ao proéprio surgimento do Estado Democratico de Direito. Nesse sentido,
para efeitos do presente estudo®, adotar-se-4, a Magna Carta, de 1215, como
grande ponto de partida da no¢do que hodiernamente vigora de Estado de
Direito, tendo em vista que a partir da edigdo desse antigo diploma normativo,
o rei reconheceu sua submissio a lei (em determinados aspectos), surgindo a
nogdo de que a Leli e, posteriormente, a Constitui¢io, estdo acima de todos os
individuos que compdem uma sociedade organizada.

Dentro do sistema civilista, com origem germanica e largamente
difundido pela Europa Continental e América Latina, tem-se que o Estado
Democriético de Direito teve, inicialmente, uma conceituagio eminentemente
formalistica’, calcando-se em trés pontos fundamentais: “triparti¢io dos
poderes, generalizagdo do principio dalegalidade e universidade da jurisdigéo™.

Com efeito, procurando resumir esse pequeno introito, interessante
invocar as palavras de Gilvan Charles Cerqueira de Aratjo, que aglutinou
os principais vetores dos grandes fil6sofos do Estado, do Século XIX,
Thomas Hobbes, John Locke e Jean Jacques Rousseau. Desse modo,
expos que todos os autores referidos tinham por escopo a caracterizagdo
de uma sociedade civil organizada, na qual o estado de natureza estivesse

6 Naio se quer aqui afirmar que a Carta do Rei Jodao Sem Terra, conhecida como Magna Carta, seja o primeiro
indicio de um Estado Democritico de Direito. Sabe-se que povos antigos tinham uma espécie de direito
constitucional primitivo. Contudo, para os efeitos do presente estudo, adotar-se-4 como ponto de partida
o Direito Constitucional Cléssico, adotando-se a Magna Carta como grande ponto de partida do Estado
Democritico de Direito. Para um estudo mais completo, ver BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito

Constitucional Contempordneo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva: 2012.

~1

CHEVALIER, Jacques. O Estado pds-moderno. Belo Horizonte: Férum, 2009.

8  JUSTEN FILHO, Marg¢al. Curso de Direito Administrativo. 7. ed. Belo Horizonte: EF, 2010. p. 70.
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superado, passando a existir um grande contrato social que regesse a
maior parte das relagdes humanas dentro de uma sociedade organizada’.
Contudo, a evolugio da sociedade fez com que o Estado se
transformasse em um epicentro do qual surge uma série de normas, a todo
o instante, variando em sua intensidade, muitas vezes com sobreposi¢do
de matérias. Enfim, existe, no contexto contemporaneo, uma verdadeira
inflagdo legislativa, o que faz com que os antigos pilares teéricos do
Estado de Direito, calcados no contrato social, precisem ser aperfeicoados.
Nesse passo, ocorre que, com a profusio normativa e alta litigiosidade da
sociedade atual, muitas vezes ndo basta ao individuo ter conhecimento sobre
determinada norma juridica. E preciso mais que isso, é necessario saber
se ela incide em determinada situagdo especifica, quais as consequéncias
que ela pode gerar, com um minimo de seguranca juridica, ou seja, de
previsibilidade acerca dos efeitos da norma sobre uma determinada agao.

Nesse contexto, os proximos pardgrafos versardo sobre a
seguranca juridica como um brago necessério do Estado de Democratico
de Direito. Levando em consideragdo o que foi exposto, tem-se que,
no contexto hodierno, frente a um cendrio de profusdo normativa, o
individuo, epicentro do ordenamento juridico', tem um direito subjetivo
a ter uma previsibilidade em relagio aos atos da Administragio Publica,
podendo, dessa forma, tragar formas de atuagio, perante o poder publico,
sempre prevendo quais serdo as consequéncias de suas agdes.

Desse modo, adota-se a defini¢do de seguranga juridica tragada por
Humberto Avila" no sentido de ser um principio' objetivo com ideais de
concregdo de cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade”. De modo
analogo, é caracterizado, a0 mesmo tempo, como um subprincipio do principio
do Estado de Direito e como um sobreprincipio de outros principios, como
legalidade e contraditério, entre outros'. Demais disso, possui uma eficécia
necessdria para a concre¢do das demais regras do ordenamento juridico,

9 ARAUJO, Gilvan Charles Cerqueira de. Territério, discurso e poder: as politicas de subjetivagio e seu uso pelo

Estado. In: Direito Constitucional e Biopolitica. Brasilia: Escola da Advocacia-Geral da Unido, 2012. p. 189.

10 BINENBOJN, Gustavo. Uma nova teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 50.

11 As caracterfsticas aqui expostas acerca da seguranga juridica sdo bastante resumidas em relagio a todo o
complexo envolvido pelo principio em tela. Para uma leitura bastante aprofundada, ver AVILA, 2011.

12 A definigdo de principio juridico no presente artigo é aquela exposta por AVILA, Humberto. Teoria dos
Principios. Da definigdo a aplicagdo dos principios juridicos. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 78-79.

13 AVILA, 2011. p. 154.

14 Ibid,, p. 128 e ss.
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tornando-se um principio inafastavel” e funcionando, muitas vezes, como
um pressuposto para a propria manifestagio do Direito’.

Importante adentrar também, para efeitos do presente estudo, na
seara subjetiva da seguranga juridica, ou seja, no principio da protecdo
a confianga. Nesse contexto, primeiramente, importa ressaltar que,
consoante aponta Avila, o principio da prote¢io a confianga precisa
de determinados elementos para que possa ser auferido. K necessario,
pois, que haja uma base de confianga, a confianga propriamente dita,
exercicio de confianga e, também uma frustacio da confianga'. Nesse
sentido, o principio da protegdo a confianga é decorrente de uma relagio
de estabilidade e crédito no ordenamento juridico como um todo.

Na origem, o principio em apreco sempre teve por escopo a
protecdo da boa fé e da confianga dos cidaddos que foram afetados por
determinada norma com aparéncia de legalidade ou por uma situagdo
tatica que levava a deduzir que outro sujeito, diferente do destinatério da
confianga, se comportava de acordo com o ordenamento. Desse modo,
a faculdade que o poder publico tem de anular seus préprios atos deve
estar vinculada ndo apenas a preservagio dos direitos fundamentais dos
particulares, mas também ao proprio exercicio da boa fé e da confianca'®.

De outra sorte, mais propositadamente a respeito da seguranga
juridica em sentido lato, consoante aponta Humberto Avila, esse principio
deve ser um meio para que se possa garantir ao cidaddo o exercicio dos
direitos de liberdade, de igualdade e de dignidade. Expde o referido
autor que a liberdade tem por lastro o fato de o particular ter o direito
subjetivo de conhecer quais sdo as regras a que deve respeito, podendo
moldar sua vida de acordo com o que estd previamente estatuido pelo
ordenamento. A igualdade advém do fato de que sendo as normas mais

15 Interessante comparagdo faz Humberto Avila ao utilizar-se da metafora dojogo de xadrez para caracterizar
o funcionamento da seguranga juridica. Desse modo, coloca que existem no jogo diversas regras acerca
de como deve ser o tabuleiro, quais sdo as pegas que devem existir, quantos jogadores podem joga-lo,
quais os movimentos permitidos a cada classe de pega, entre outras. Pois bem, para que seja possivel o
desenvolvimento do jogo, contudo, faz-se necessirio que os oponentes respeitem as regras, o que decorre
do Estado de Direito. De outra sorte, a seguranga juridica, nesse caso, vai colocar que as regras devem
ser “claras, estaveis e previsiveis”. Percebe-se, pois, que caso haja regras contraditérias, omissas, mutéveis
de maneira desordenada ou que nio sejam previamente estatufdas, torna-se impossivel jogar uma partida.
Do mesmo modo ocorre nas relagdes juridicas no seio da sociedade, as quais tém na seguranga juridica um

verdadeiro pressuposto para seu salutar desenvolvimento (AVILA, 2011, p. 651).
16 Ibid., p. 643 e ss.
17 AVILA, 2011. p. 865-401.
18 COUTO E SILVA, Almiro Regis do. Principio da Legalidade da Administragio Piblica e da Seguranga

Juridica no Estado Contemporaneo. Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul, v. 27, n.
57. Porto Alegre: Procuradoria-Geral do Estado do RS, 2008. p. 83-74.
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genéricas e abstratas quanto possiveis (bem como sejam aplicadas da
maneira mais uniforme possivel), maior serd o tratamento isonémico
entre os particulares. Por fim, a dignidade se refere ao fato de o cidaddo
ser considerado um agente capaz de se autodeterminar, reconhecendo
sua autonomia e individualidade'.

Noutro passo, importante tecer algumas palavras acerca da
inafastabilidade da seguranga juridica. Como bem expde Humberto Avila,
o principio em apreco nunca pode ser descartado para que se possibilite
que outro seja aplicado, sob pena de se tornar impraticével o Direito. No
entanto, aduz o autor que “em alguns casos, um elemento de um dos seus
ideais, de uma de suas dimensdes, pode ser diferentemente calibrado, em
virtude da sua relagdo com outros ideais de diferentes dimensdes” %°.

O referido autor expde que, na realidade, os diferentes elementos
constitutivos da seguranga juridica sdo calibrados de formas diferentes em
cada caso. Desse modo, o principio em si nunca ¢ afastado, apenas é moldado
de maneira a se adaptar a determinada situagdo fatica. Nesse sentido,
utilizando-se do exemplo da manutengéo de efeitos de um ato administrativo
ilegal com vistas a preservar a protegdo a confianca, afirma o autor que,
embora a legalidade possa ser considerada um subprincipio da seguranga
juridica, ela atua como um meio de concretizagdo de um dos elementos
da seguranca juridica (cognoscibilidade), de maneira que ocorrerd, nessa
hipétese, uma maior calibragem dos outros elementos (confiabilidade e
calculabilidade) em relagdo a cognoscibilidade. O autor ainda utiliza-se de
uma metafora ao comparar a seguranga juridica aos pneus de um carro,
explicitando que é possivel que um seja calibrado mais do que outro na
intengdo de tornar mais estavel o automével. Todavia, nenhum deles pode
ser totalmente esvaziado sem comprometer o seu funcionamento®'.

Essa exposi¢do aqui trazida tem, pois, o escopo de demonstrar
que nio existe a hipétese de se afastar totalmente a seguranca juridica.
Assim, caso isso ocorra, o sistema juridico acaba sendo comprometido
como um todo, haja vista que é impossivel assegurar o respeito as
normas oriundas do ordenamento juridico se os seus destinatdrios ndo
tiverem um prévio conhecimento delas, confiarem no ordenamento e,
ainda, tiverem o poder de calcular como ele sera concretizado®.

19 Ibid,, p. 180.

20 Ibid., p. 644 (grifo original).

21 TIbid,, p. 647.

22 A exposigdo acerca da inafastabilidade da seguranca juridica trazida aqui é bastante singela de modo que

recomenda-se uma leitura mais acurada da obra de AVILA, 2011, principalmente, p. 642 e ss.
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Outra nogio que é de suma importéncia para o presente estudo
vem a ser o fato de existir uma separagio entre o texto legal e a norma
dele extraida, mediante o processo de interpretagido. Com efeito, cumpre
destacar as palavras do filésofo Hans Georg Gadamer: “a lei, enquanto
estatuto ou constituigdo, necessita sempre de interpretagio para a sua
aplicagdo pratica, o que significa, por outro lado, que toda aplica¢do
pratica implica interpretagdo” *.

Dworkin expde, igualmente, que “os juizes nio decidem os casos
dificeis em duas etapas, avaliando, num primeiro momento, os limites das
restri¢des institucionais, para s entdo deixar os livros de lado e resolver
as coisas a seu préprio modo” #*. Assim, ndo ha uma primeira verificagdo
do quantum de influéncia pessoal que o juiz pode colocar na decisdo para
s6 entdo julgar. Essas questdes surgem de maneira concomitante. Ha, na
realidade, um processo de interpretagdo/aplicagio no seio do qual, tendo
em vista o texto normativo e os fatos, surge a norma propriamente dita.

Dentro desse contexto, ocorre que, antes do processo
hermenéutico, ndo ha como se falar em uma previsibilidade absoluta
de como o texto normativo ira ser interpretado/aplicado. Ndo h4, pois,
como aceitar a univocidade dos textos normativos®’. Como expoe Grau:
“nego peremptoriamente a existéncia de uma unica resposta correta
(verdadeira, portanto) para o caso juridico —ainda que o intérprete esteja,
através dos principios, vinculado ao sistema juridico” *°.

Tendo em vista tal situacdo, Avila utiliza como elemento da
seguranca juridica a calculabilidade, em substitui¢do a previsibilidade.
Dessa forma, assevera que “o cidaddo nfo tem como prever exatamente
qual é a decisdo interpretativa a ser judicialmente dada, porque ela s6 é
dada no momento em que a decisio é proferida™’. Na sequéncia, sustenta
que, dentro dessa tese, toda a decisdo judicial acabaria sendo imprevisivel
e, por conseguinte, contrdria a seguranga juridica. Af porque ha que se
falar em calculabilidade, ou seja, a realizagdo de um estado no qual o
destinatario do Direito tenha uma “elevada capacidade de prever o

23 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. Petrépolis: Vozes, 1999. p. 399.

24 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 136. Ressalte-
se que a referéncia a “resolver as coisas a seu proprio modo” estd inserida na andlise critica que o autor
americano faz aos juizes e ndo na tese que defende.

25 AVILA, 2011. p. 803.

26 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagao/aplicagao do Direito. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009. p. 40.

27 AVILA, 2011. p. 617.



Rafael Rott de Campos Velho 215

nimero reduzido de alternativas decisérias e o espectro de tempo em
que a decisdo a seu respeito serd tomada” **.

De todo o exposto até o presente momento, pode-se extrair
algumas premissas:

1) a seguranga juridica é um braco do Estado de Direito,
consubstanciando-se em um principio que tem por escopo
permitir que o individuo tenha cognoscibilidade, contiabilidade
e calculabilidade em relagdo as agdes estatais;

2) a seguranga juridica é uma espécie de possibilitadora das
relagdes juridicas de um Estado de Direito;

3) a norma extraida de um texto normativo, apés o processo
hermenéutico, pode ter diversas roupagens a depender do
contexto em que se realiza o processo interpretativo;

4) o individuo tem o direito subjetivo de conhecer as agdes do
Estado, com um minimo de confiabilidade que lhe permita
tragar previamente quais serdo as consequéncias de seus atos.

Nesse contexto, o proximo tépico sera destinado especificamente
a advocacia publica e sua relagdo com a seguranca juridica.

1.2 A ADVOCACIA PUBLICA E A NECESSIDADE DE COESAO FRENTE
AO CIDADAO

A Advocacia Puablica tem por finalidade principal a defesa do
Estado, incluindo todos os poderes da repiblica. Nesse sentido, como
vem sendo ressaltado desde o introito, o Brasil constitui-se em Estado
de Direito, o que implica na observancia de uma série de preceitos
fundamentais para sua concretiza¢do. Assim, importante destacar que
a Constituigdo, logo em seus prolegémenos (art. 2°), determina que sdo
poderes da Unido o Executivo, o Legislativo e o Judicidrio, consolidando-
se, dessa forma, o ideal iluminista da triparti¢io dos poderes®’.

Ademais, insere-se no modelo institucional adotado no Brasil,
duas caracteristicas fundamentais: a inafastabilidade do poder judicidrio

28 AVILA, 2011, p. 617.
29 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional. Teoria, histéria e

métodos de Trabalho. Belo Horizonte: Férum, 2012. principalmente p. 176 e ss.
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(vinculada expressamente pelo art. 5°, XXXV, da Constitui¢do Federal)
e a incidéncia do preceito de que toda a decisio pode ser reapreciada pelo
poder judicidrio, consolidando a tese do judicial review estadunidense™,
autorizando-se, com efeito, que qualquer magistrado brasileiro adote
determinado posicionamento acerca da compatibilidade de determinada
norma com a ordem constitucional vigente®'.

Noutro passo, ndo se pode esquecer, igualmente, o destaque conferido
pela Carta Magna ao papel do Ministério Publico. Essa institui¢do constitui-
se em érgdo dotado de independéncia, tendo seus agentes completa liberdade
tuncional para oficiar no intuito de defender a ordem constitucional vigente,
bem como a integridade dos ditames legais presentes no ordenamento patrio.
Para tanto, lhe sdo incumbidas as fungdes elencadas no art. 129 da Constitui¢io
Federal.

Nesse contexto, diante do esbogo institucional acima descrito, extrai-
se a premissa de que é possivel, que o préprio Estado ocupe o polo ativo e
passivo de demandas. Do mesmo modo, é notério que a Administragdo
Publica, em sentido lato (a qual estd vinculada pela legalidade — art. 37, caput,
da Constitui¢do), ndo detém o monopdlio da interpretagio acerca das regras
vigentes. O citado judicial review permite que o poder judicidrio seja, em tltima
insténcia, o responsavel por fixar standards interpretativos das leis, a luz da
Carta Politica. Ademais, o Ministério Publico dispde de instrumentos hédbeis
a acionar o judicidrio, buscando sua prontncia acerca de determinados temas
que envolvam aplicac¢do de regras constitucionais e infraconstitucionais.

Nessa ordem de ideias, torna-se imprescindivel a existéncia de uma
institui¢ido capaz de representar o préprio Estado em juizo, bem como lhe
prestar consultoria juridica acerca da aplicagdo das normas. Dessa sorte, a
ordem constitucional de 1988, principalmente em seus arts. 131 e 132, conferiu
importancia bastante acentuada ao papel da Advocacia-Geral da Unido (AGU),
no ambito da Unio, bem como as procuradorias estaduais e municipais™.

Esse locus privilegiado ocupado pela Advocacia-Geral da Unido™ lhe
confere determinadas atribui¢oes que merecem destaque. Nesse sentido, é por
meio da atuagio da AGU que o Poder Executivo conta com uma assessoria
Juridica capaz de evitar que atos ilegais ou inconstitucionais sejam por ele
adotados. Da mesma forma, é a advocacia publica que permite o acesso de
todos os drgios publicos, integrantes de todos os poderes da republica, ao

30 TRIBE, Laurence H. American Constitutional Law. v. 1. 3. ed. New York: Foundation Press, 2000. p. 213-214.

31 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no Direito brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009. p. 62-63.

32 Embora essas tltimas nio estejam albergadas expressamente pelo texto constitucional.

33 Como o presente estudo é focado na Advocacia-Geral da Unido, essa instituigdo recebera maiores atengdes sem,

contudo, que seja ignorado o importante trabalho desempenhado pelas procuradorias dos demais entes federativos.
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poder judicidrio. Demais disso, cumpre aos érgéos de representagdo a fixacio
de pardmetros para que decisdes judiciais sejam devidamente cumpridas,
bem como reconhecer determinadas interpretacgdes legais ou constitucionais,
mesmo que desfavoraveis ao entendimento inicialmente defendido, com
o escopo de evitar que novas demandas sobre as mesmas matérias sejam
instauradas. Enfim, atuando desse modo, permite-se a concretizagio da
autovinculago estatal ao poder judicidrio™, que, como ja assentado, é uma das
proéprias formas de manifestagdo do Estado.

Delineado o papel da advocacia publica, faz-se necessario associa-lo aos
preceitos trazidos no ponto 1.1 do presente trabalho. Nesse sentido, naquele
ponto enfatizou-se a necessidade de concretizagéo do principio da seguranca
juridica como um dos fundamentos do Estado de Direito, assegurando-se
que os cidaddos tenham cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade em
relagfo aos atos da Administragio Puablica.

Ocorre que para que seja possivel a efetiva realizagdo de um estado
de seguranca juridica no seio da sociedade, faz-se imprescindivel que a
Administragdo Publica, por meio da advocacia publica, exercite uma
atuacdo coesa frente ao judicidrio. Com efeito, ja foi destacado no decorrer
do estudo que a moderna hermenéutica defende a dissocia¢do entre o texto
normativo e norma dele extraida®, de modo que é possivel a concretizagédo
do mesmo preceito legal de diversas formas. Irente a esse contexto,
levando em conta ainda a inflagdo legislativa tipica da atualidade, atrelada
a vigorosa litigiosidade presente nos tribunais brasileiros, é corriqueiro
que ocorram situa¢des em que nio haja um entendimento uniforme acerca
de determinada matéria sedimentado no Ambito da advocacia publica e, por
conseguinte, da administragdo publica.

Essa situagdo pode levar a uma série de consequéncias drasticas
para a populagdo. Veja-se, a guisa de exemplo, alguns casos hipotéticos:

No primeiro exemplo, tem-se uma norma que confere aumento
aos servidores publicos, a qual é de discutivel legalidade, uma vez que
possivelmente fira preceitos da Lei de Responsabilidade Fiscal (Lel
Complementar 101/2000). E plausivel a situagio em que haja defesa
divergente em casos propostos por servidores publicos distintos. Nesse
sentido, pode ocorrer um fendmeno bastante comum, porém injusto, que é
alguns servidores ganharem em juizo o direito de perceber determinado
beneficio e outros, em situagio analoga, ndo obtenham decisdes favoraveis.
Decisoes como essa afrontam nitidamente o principio da igualdade.

34  ABREU, Dimitri Brandi de. Divergéncias entre aadvocacia ptiblica e aadministragfo quanto a interpretagéo
de leis: problemas e solugdes possiveis. In: PAVIONE, Lucas dos Santos; SILVA, Luiz Antonio Miranda
Amorim (org.). Temas Aprofundados da AGU — Advocacia-Geral da Unido. Salvador: JusPodvm, 2012. p. 207.

35  GRAU, op. cit., p. 40.
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De outra sorte, é possivel, também, um desenho de um exemplo no
qual alguns contribuintes pleiteiem a ilegalidade do langamento tributdrio
levando em conta especifica interpretagdo acerca de determinada regra
definidora de hipétese de incidéncia tributdria. Nesse caso, a defesa
divergente, igualmente, pode conduzir ao fato de que determinados
contribuintes, em situacdes andlogas, tenham decisdes divergentes,
afrontando o principio da igualdade.

Em um terceiro exemplo, em situagio extremada, mas ndo tdo rara
quanto parece, é possivel que o fornecimento de determinado firmaco de
alto custo e complexidade, tenha sua necessidade de fornecimento discutida
no judicidrio. Pois bem, suponha-se que, em demandas analogas, a advocacia
publica adote posturas diferenciadas: no primeiro caso, nio seja interposto
agravo de instrumento da decisido que deferiu a antecipagdo dos efeitos da
tutela. No segundo caso, referido instrumento processual é interposto, sendo
a decisdo antecipatéria de tutela suspensa liminarmente. Suponha-se, ainda,
que o segundo paciente venha a ébito. Cuida-se de um caso extremo em que
a atuagdo divergente da advocacia publica, além de ndo garantir a efetivagdo
do direito a igualdade, pode contribuir para uma desigualdade bastante
sérdida: vida para um autor e morte para outro, considerando que o paciente
do segundo caso venha a 6bito.

Poderiam ser aqui citados uma infinidade de casos analogos aos
exemplos acima expostos. Contudo, eles ja sdo suficientes para que seja
transmitida a ideia de que uma advocacia publica coesa é necessdria a
realizagdo do Estado Democratico de Direito.

Demais disso, importante salientar que o cidaddo dispoe do direito
de confiar na Administra¢do Publica como um todo. Para tanto, é bastante
plausivel que ele tenha ciéncia prévia, mormente em casos bastante repetitivos,
da postura da advocacia puiblica em determinada matéria, fazendo com que
ele possa saber de antemao quais serdo as consequéncias de seus atos.

Essa coesdo da advocacia publica, no ambito da AGU, se d4, dentre
outros meios, pela edi¢do de Simulas conforme serd analisado no préximo
tépico.

2 AS SUMULAS DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO E A CONCRETI-
ZAGAO DA SEGURANGCA JURIDICA
2.1 PREVISAO LEGAL E FORMAGCAO DAS SUMULAS NO AMBITO DA AGU

As Stimulas da AGU contam com um sélido apoio legal, estando
previstas na prépria Lei Orgénica da institui¢do (Lei complementar
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n° 78/1998). £ do dirigente do 6rgio, o Advogado-Geral da Unido, nos
termos do art. 4°, XII, da lei de regéncia da AGU, a competéncia para
editar simulas, as quais devem estar lastreadas na jurisprudéncia iterativa
dos tribunais superiores®, possuindo, também, carater obrigatério
aos membros de todas as carreiras da AGU (Advogados da Unido,
Procuradores da Fazenda Nacional, Procuradores Federais e Procuradores
do Banco Central)”. Importante destacar a previsdo expressa do dever de
observancia dos enunciados sumulares pelos membros da AGU:

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

I - exercer advocacia fora das atribuigdes institucionais;

IT - contrariar stimula, parecer normativo ou orientagio técnica
adotada pelo Advogado-Geral da Unido;

IIT - manifestar-se, por qualquer meio de divulgagéo, sobre assunto
pertinente as suas fungdes, salvo ordem, ou autorizagio expressa do
Advogado-Geral da Unido.

Desse modo, percebe-se que a prépria Lei Organica da AGU prevé
uma vinculag¢do bastante forte de seus membros as orientagdes sumulares da
diregio superior. Infere-se, desse modo, que, desde os albores da instituigdo,
houve uma preocupagdo com a coesdo no dmbito da advocacia puablica da
Unido, a fim de que fosse evitada a existéncia de posicionamentos dispares
dentro da prépria institui¢do. Para tornar os contornos mais veementes
ainda, impende destacar a cria¢do da Procuradoria-Geral Federal, pela Lei
n° 10.480/2002, a qual congregou todos os responsaveis por procuradorias
da administragdo indireta da Unido no mesmo érgdo, subordinando-os
ao Advogado-Geral da Unido. Desse modo, consagrou-se a ideia de um
posicionamento juridico tinico no dmbito da advocacia publica da Unido,
incluindo a administragio indireta.

36 Art. 4°. Sio atribui¢des do Advogado-Geral da Unido:
L3
II - editar enunciados de simula administrativa, resultantes de jurisprudéncia iterativa dos Tribunais;
L3

37 TFANTIN, Adriana Aghioni; ABE, Nilma de Castro. Processo de Formagdo das Stimulas da Advocacia-
Geral da Unido. In: FANTIN, Adriana Aghioni; ABE, Nilma de Castro (coord.). Simulas da AGU

comentadas. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 32.
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Como ressaltam Adriana Aghioni I'antin e Nilma de Castro
Abe, a criagdo de simulas remete a década de 1960, quando o Supremo
Tribunal Federal (STT), adotando ideia do Ministro Victor Nunes Leal,
passou adotar simulas no intuito de acelerar julgamentos e tornar mais
transparentes seus entendimentos consolidados®.

Asmesmas autoras conceituam siimula como sendo “uma sintese de
um entendimento juridico estabelecido a partir de reiteragdo de decisdes
sobre uma mesma matéria” *°, devendo ser consolidados em enunciados
sintéticos capazes de expressar o contetido central da simula.

Com efeito, as simulas da AGU, ademais de estarem previstas
na prépria Lei Orginica da institui¢do, possuem um regulamento
préprio para a sua edigdo. Em um primeiro momento, adotou-se do
Ato Regimental n° 2/1997, o qual “estabeleceu os procedimentos
administrativos no ambito da representacdo judicial da Unido, das
autarquias e das fundagdes publicas federais, para a edi¢do dos enunciados
das Simulas Administrativas da AGU™°.

No contexto hodierno, tem-se a vigéncia do Ato Regimental n°
1/2008, o qual rege o processo de formagio das Stimulas da AGU, e que
derrogou expressamente o antigo marco normativo do tema em comento*'.

Registre-se que as Stimulas tém por finalidade a condensagdo
em um enunciado de determinado tema atinente a fazenda publica e
que esteja consolidado na jurisprudéncia dos tribunais. Nesse passo,
considera-se um entendimento consolidado aquele que foi decido pelo
pleno do STT, ou por suas duas turmas, ou por érgéo especial de tribunal
superior, ou que esteja consolidado em todas suas turmas da corte®.
FFaz-se necessario, portanto, que entendimento objeto de simula esteja
calcado em decisdes dos tribunais superiores e de forma pacifica.

E do Secretario-Geral de Contencioso a competéncia para propor ao
Advogado-Geral da Unido a edi¢do de uma Stimula, a qual deve ser resultante
da reiteracdo de decisdes de tribunais superiores em um determinado
sentido, conforme determina o art. 4° do Ato Regimental n° 1/2008.
As Stmulas devem ser publicadas no Diario Oficial da Unido, por 3 dias
subsequentes, fazendo referéncia a legislagio e jurisprudéncia pertinente (art.
3°). Anualmente, até o dia 31 de janeiro, o Secretdrio-Geral de Contencioso
fard a consolidacdo das Stimulas, encaminhando-a ao Advogado-Geral para

38 FANTIN; ABE, op. cit., p. 32-33.
39 Ibid,, p. 33.
40 1Ibid., p. 4.
41 Ibid,, p. 85.

42 Ibid., p. 85.
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publica¢do no Didrio Oficial (art. 4°, pardgrafo Gnico). Essa providéncia é
adotada para efeitos de consolidagdo e revisio anual das Stimulas j4 editadas,
as quais podem ser inclusive revogadas tendo em vista alteragio do quadro
Jurisprudencial que lhe conferiu o suporte inicial para sua edi¢do*’.

Os dirigentes dos o6rgdos superiores da AGU (Procurador-
Geral da Unido, Procurador-Geral da Fazenda Nacional, Procurador-
Geral Federal e o Consultor-Geral da Unido), podem encaminhar, ao
Secretario-Geral de Contencioso, propostas de simulas para que ele
possivelmente encaminhe ao Advogado Geral (art. 5°). O Secretério-
Geral de Contencioso pode considerar indevida a adogdo de determinado
enunciado sumular, dando ciéncia ao proponente, o qual podera trazer
novos elementos aptos a lastrearem a edi¢do de uma Stimula. Em ambos
os casos, o Secretdrio-Geral de Contencioso encaminhard a matéria ao
Advogado Geral que decidird a respeito (art. 5°, §§ 1° e 2°).

Como ja exposto no introito desse ponto, os membros das
carreiras da AGU ficam adstritos aos termos da Stmula (art. 2° e 17
da Lei Complementar n® 73/1993). Demais disso, os membros ficam
autorizados a reconhecer pedidos administrativos, bem como a orientar
seu deferimento pela Administracdo, desde que estejam em consondncia
com o enunciado sumular (art. 6, § 1° do Ato Regimental n°1/2008)*".

Demais disso, no que tange a atuagdo contenciosa, os membros
da AGU “ficam autorizados a reconhecer a procedéncia de pedido, ndo
contestar, ndo recorrer e desistir dos recursos ja interpostos contra
decisdes nos casos que estejam em integral consondncia com Stimulas da
AGU (art. 6° § 2° do Ato Regimental n° 1/2008)™.

2.2 ALGUNS EXEMPLOS DE APLICAGAO PRATICA

A AGU conta, hoje, com 70 siimulas, acerca dos mais variados
temas®®. Nesse sentido, nessa etapa final do trabalho serdo comentadas
algumas Stimulas que foram importantes na criagdo de um estado de
seguranca juridica para com o administrado.

Importantes enunciados, nada menos que 6, se referem a extensio
do aumento de 28,86% aos servidores civis da Unido. Referida majoragdo
de vencimentos foi objeto da Lei n° 8.627/1993 e causou uma extensa

438 1Ibid., p. 87
44 Ibid., p. 36.
45 Ibid., p. 36-37.

46 Conforme consulta, realizada em 27 de agosto de 2013, ao site: http://www.agu.gov.br/sistemas/site/

PaginasImernas/NormasInternas/ListarAto&aspx?TIPO?FILTRO:Sumulas‘
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celeuma no dmbito da Administragdo Publica Federal, tendo a Unido
sido condenada a pagar as diferengas salariais a um elevado ntmero de
servidores. Todas as stimulas referentes ao assunto foram de extrema
importancia para assegurar que todos os servidores tivessem suas
demandas judiciais julgadas de forma isonémica.

As Stmulas 7 e 8 se referem a pensdes concedidas a ex-combatentes,
com fundamento no art. 53, I, da Constitui¢do Federal e constituem-se
em importante marco de uniformizagio de entendimento no dmbito da
AGU, contribuindo para que fossem evitadas decisoes conflitantes acerca
da mesma matéria e mantendo-se, assim, o principio da igualdade intacto.

A Stmula n°® 12 que dispds que é “facultado ao segurado ajuizar
acdo contra a instituigdo previdenciaria perante o Juizo Federal do
seu domicilio ou nas Varas Federais da capital do Estado-membro”,
igualmente trouxe uma seguranga juridica bastante importante para
o Administrado, evitando-se que discussdes sobre competéncia fossem
travadas, tornando a disputa morosa. Contribuiu, desse modo, para a
garantia do acesso a justica pelos segurados do INSS*.

Ainda acerca de matéria previdencidria, interessante fazer mengdo
a Simula n°® 15, a qual assevera que:

A suspeita de fraude na concessdo de beneficio previdencidrio nio
enseja, de plano, a sua suspensio ou cancelamento, mas dependera de
apuragdo em procedimento administrativo, observados os principios
do contraditério e da ampla defesa.

Veja-se que o presente enunciado, ao evitar que segurados sejam
privados do beneficio antes do devido processo legal, contribui bastante
para a seguranga juridica dos segurados, fazendo com que ndo haja
decisdes que cassem beneficios previdencidrios de forma incorreta. O
enunciado sumular em comento contribui diretamente para a concregio
de um preceito fundamental da ordem constitucional vigente no Brasil,
qual seja, o art. 5°, LV, da Constitui¢do*.

A redagio da Stimula n°® 63 vai ao encontro do que disp6s a Stimula
n° 16, embora os destinatdrios sejam diversos. Nesse sentido, assim
afirma o enunciado:

47 CRUZ, Marcelo Cavaletti de Souza. Simula 12, de 19 de Abril de 2012. In: FANTIN, Adriana Aghioni;
ABE, Nilma de Castro (coord.). Simulas da AGU comentadas. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 132.

48 CRUZ, Marcelo Cavaletti de Souza. Simula 15, de 19 de Abril de 2012. In: FANTIN, Adriana Aghioni;
ABE, Niilma de Castro (coord.). Simulas da AGU comentadas. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p. 151.
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A Administrag@o deve observar o devido processo legal em que sejam
assegurados os principios da ampla defesa e do contraditério para
proceder ao desconto em folha de pagamento de servidor publico,
para fins de ressarcimento ao erdrio.

Veja-se que esse enunciado, do mesmo modo que o anterior, visa
a criar um estado de seguranga juridica junto ao Administrado (no caso,
servidor publico), evitando-se que haja descontos em seus vencimentos
sem que seja exercido o direito ao contraditério e ampla defesa.

Poderiam ser citadas aqui diversas outras simulas, dentre as 60,
Jja editadas pela AGU. Todavia, tem-se que com esses poucos exemplos,
é possivel que se conclua que as stimulas sdo bastante importantes na
advocacia publica, contribuindo para que seja adotada uma postura coesa
em relagfo a sociedade e, principalmente, garantindo que haja seguranca
juridica do individuo frente a Administragdo Publica.

3 CONCLUSOES

1. Adotando-se a definigio tracada por Humberto Avila, a
seguranca juridica deve ser considerada um principio objetivo com ideais
de concretizagdo de cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade. Do
mesmo modo, é caracterizado, a0 mesmo tempo, como um subprincipio
do principio do Estado de Direito e como um sobreprincipio de outros
principios, como legalidade e contraditério, entre outros. Demais disso,
possui uma eficdcia necessaria para a concre¢do das demais regras do
ordenamento juridico, tornando-se um principio inafastavel e funcionando,
muitas vezes, como um pressuposto para a propria manifestagio do Direito.

2. A norma ¢é o resultado da interpretagdo do texto normativo
e nido hd como se aceitar que exista uma Unica verdade absoluta que
serd extraida do texto legal. O processo hermenéutico é complexo
e pode levar a diversas aplicagdes do mesmo texto. Por essa razio,
um dos elementos da seguranga juridica deve ser a calculabilidade (e
nio a previsibilidade absoluta). Assim, o particular tem como calcular
qual sera a postura da advocacia puiblica no tocante a determinada
controvérsia. Todavia, ndo é possivel que ele venha a antever qual sera
a posi¢do adotada, de maneira que a edi¢do de simulas confere maior
concretude a seguranca juridica.

3. A advocacia publica é uma institui¢io essencial a um Estado
Democriatico de Direito. No Brasil, em virtude, principalmente, dos
institutos do Judicial Reviewe dainafastabilidade dajurisdigdo, a propria

7

Administragdo Publica é correntemente parte de processos judiciais,
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sendo necessdrio, para que sua defesa seja perfectibilizada, a existéncia
de um érgio préprio capaz de defender todos os poderes da republica.
Ademais, por expressa previsdo constitucional, a AGU desempenha, no
pais, também funcdo consultiva junto ao poder executivo.

4. A seguranga juridica dos cidaddos frente a uma advocacia
publica bastante atuante, considerando-se um cendrio em que existe
uma profusdo normativa bastante acentuada, atrelada a constantes
disparidades interpretativas, torna necessaria uma coesio de toda a
advocacia puablica perante o cidaddo, com vistas a assegurar a necessaria
seguranca juridica e confiabilidade nas a¢des estatais. Desse modo, um
dos meios de a AGU conferir concretude a essa premissa é por meio
da edi¢do de stimulas vinculativas da atuac¢io de todos os membros de
suas carreiras.
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RESUMO: Mais do que seu mero aspecto operacional, no qual se
destaca a celeridade, com redug¢ido de custos, na resolugio de conflitos
no ambito da Administragdo Publica, a implementacdo da CCAF, com a
sujeicdo de conflitos administrativos a um procedimento conciliatério,
compatibiliza-se com uma concep¢do moderna de justica, de cunho
procedimental, diretamente relacionada a uma sociedade plural,
permeada por diversas concepgdes sobre o bem.

PALAVRAS-CHAVE: Conflitos Administrativos. Conciliagdo. Socieda-
de Plural.

ABSTRACT: More than its mere operational aspect, which emphasizes
the speed, cost reduction of conflict resolution within the public sector,
the subjection of administrative conflicts to a conciliatory procedure
within the CCAF complies a modern conception of justice, with
procedural nature, which is directly related to a plural society permeated
by various conceptions of the good.

KEYWORDS: Administrative Conflicts. Conciliation. Plural Society.
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INTRODUGAO

A Camara de Conciliagdo e Arbitragem da Administracgio
Federal, (CCAF), 6rgdo da Consultoria-Geral da Unido, foi constituida
pelo Ato Regimental n® 05, de 27 de setembro de 2007, que dispde sobre
a competéncia, a estrutura e o funcionamento da Consultoria-Geral da
Unido e as atribuicdes de seu titular e demais dirigentes.

Compete a CCAF, conforme o art. 17 do Ato Regimental n° 05/07:

(a) identificar oslitigios entre érgdos e entidades da Administracdo
Federal;

(b) manifestar-se quanto ao cabimento e a possibilidade de
conciliagéo;

(c) buscar a concilia¢do entre érgios e entidades da Administragio
Federal; e

(d) supervisionar as atividades conciliatérias no dmbito de outros
6rgdos da Advocacia-Geral da Unifo.

Trata-se de mecanismo de resolu¢do de conflitos que, ao
privilegiar a solucdo conciliada, “vai ao encontro da visdo moderna do
Estado gerencial na medida em que traduz o cumprimento eficiente de
suas finalidades, por meio de mio de obra qualificada e instrumentos
adequados, evitando-se maiores custos e emprego de esforgos
desnecessarios para solucdo de controvérsias envolvendo segmentos da
administragdo Puablica™.

Mais do que seu mero aspecto operacional, no qual se destaca a
celeridade, com redugio de custos, na resolu¢do de conflitos no Ambito
da Administragdo Publica®, demonstrar-se-a neste trabalho que a
implementag¢do da CCAF, com a sujei¢do de conflitos administrativos
a um procedimento conciliatério, compatibiliza-se com uma concepgio
moderna de justi¢a, de cunho procedimental, diretamente relacionada a
uma sociedade plural, permeada por diversas concepgdes sobre o bem.

Para isso, primeiramente serd investigada a origem da idéia
moderna de justi¢a, desde a Grécia antiga até a modernidade. Sera

1 Extraido do material fornecido pelo Dr. Orlando Muniz, Procurador Federal e Diretor da Camara de
Conciliagdo e Arbitragem da Administragao Federal.
2 As Portarias AGU 1.099, de 28 de julho de 2008, e 481, de 06 de abril de 2009, inclufram, respectivamente,

os Estados e os Municipios como possiveis participantes de procedimento conciliatério no dmbito da CCAF.
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dado destaque a concepgdo de Jirgen Habermas, pensada para
sociedades multiculturais e extremamente individualizadas, como sdo as
contempordaneas. Por fim, serd verificada a compatibilidade entre os fins
propostos a CCAI" e concepgdo habermasiana de justica.

1 O DESENVOLVIMENTO DA IDEIA MODERNA DE JUSTICA

Em seus primérdios, as sociedades gregas eram essencialmente
Jechadas, isto é, sociedades primitivas tribais formadas por pequenos
bandos de guerreiros, que viviam em postos fortificados, governados por
chefes tribais, reis ou familias aristocréticas, e travavam constantemente
guerra umas contra as outras’. A atitude mégica ou irracional era entdo
a linha que guiava os costumes sociais, em que vida social e natureza
possufam a mesma fonte sobrenatural.

O crescimento da populacdo, o desenvolvimento da navegacdo
maritima e do comércio, no entanto, propiciaram um maior intercambio
cultural entre membros de diversas tribos, bem como um senso de
iniciativa e independéncia individuais incompativels com o cardter
totalitdriodo tribalismo. E, enquanto que levou areagdes pararestabelecer
o tribalismo pela for¢a — e, por conseguinte, os interesses oligdrquicos —,
como em Esparta, por outro lado desencadeou (notadamente em Atenas)
uma grande revolugdo cultural, a invengdo da discussio critica e fundou
as bases para uma estrutura de pensamento livre de obsessdes mégicas®*.
Nesse ambiente, propicio a formulagio, circulagio e discussio de idéias,
a esfera das relagdes entre os individuos perde seu cardter de reprodugio
mecénica do cosmos, e tanto a sofistica como a filosofia surgem como
respostas criticas a formulagdo magica da sociedade e do homem.

Mas a face perversa da liberdade do individuo em suas relagdes
com outros individuos, livre em grande medida das ameagas mégicas e
dos mitos, comegou a manifestar-se por meio do egoismo e da ambicdo
de poder, disseminando a corrupgdo e a degradacdo dos homens e das
instituigdes. Nesse ambiente, Socrates surge como um critico da falta de
honestidade intelectual e da obsessdo politica pelo poder, apelando para
o respeito dos homens entre si e de si mesmos. Seu apelo era de ordem
moral, lutando contra a auto-satisfa¢do e a complacéncia, insistindo para
que o homem nio fosse apenas um pedago de carne, pois o que tornaria a

3 POPPER, Karl Raimund. A sociedade aberta e seus inimigos. Tomo I. Tradug¢do de Milton Amado. Belo
Horizonte: Itatiaia, 1987. p. 187.

4 Ibidem, p. 191.
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vida humana digna é a razio e “um amor a bondade, a humanidade, um
amor a beleza e ao bem™.

Nesse apelo socrdtico, identifica-se pela primeira vez um substrato
no homem que, ndo obstante ndo estar vinculado a qualquer origem
sobrenatural, ultrapassa sua mera existéncia animal (zoé) e seus interesses
imediatos. E plausfvel, pois, atribuir-se a Sécrates a criagio do conceito de
alma, que até os dias atuais exerce enorme influéncia sobre a civilizagdo
ocidental®. A alma socrética, todavia, afasta-se de teorias metafisicas,
sendo um apelo e uma doutrina de ordem moral, compativel com sua
atitude para com a ciéncia, que combinava “o mais agudo interesse pela
argumentagdo racional com uma espécie de agnosticismo moderno™
O dito socrético “cuida de tua alma” é, desse modo, essencialmente um
apelo a honestidade intelectual, aquilo que “melhora com a justica e se
arruina com a injustiga™.

Por outro lado, Platdo dota a atitude moral socritica, isto é, sua
concepgdo de alma, de um fundamento metafisico, condizente com sua
formulagdo da justiga como correspondéncia entre a ordem césmica e
a ordem da cidade — porém nio de forma mecénica e alheia ao homem,
como na tradigdo mégica e mitolégica das tribos, mas sim como um
horizonte nomotético, em que a vida dos homens reflete uma ordem do
mundo que constitui seu fundamento®. A razdo, inata ao homem e que o
taz mazis que um pedago de carne, é agora apenas um instrumento, por meio
do qual é possivel o acesso a um plano superior, absoluto e atemporal, no
qual estd a [déia do Bem, que para Platdo é universal, eterna e una.

Nessa perspectiva, a justica, como fundamento do Estado
platonico, é um principio geral de ordem, regularidade, unidade e
legalidade, adequado a papéis sociais estdveis e a impossibilidade de
amplas mudangas sociais, que seriam mortais para o Estado. Ha,
portanto, nessa ordem universal, um carater prescritivo, uma lei césmica
que vigora para todas as coisas e para a qual toda mudanga é corrupgio,
decadéncia ou degeneragdo'.

SN

POPPER, op. cit., p. 206.

6 BURNET,J. A doutrina socratica da alma, p. 235 APUD POPPER, Karl Raimund. 4 sociedade aberta e seus
inimigos. Tomo I, p. 206.

7  POPPER, Karl Raimund. A4 sociedade aberta e seus inimigos. Tomo 1, p. 291, nota 9.

8  PLATAO, Criton, p. 6. Disponivel em: <http://www.cth.ufsc.br/~wfil/criton.pdf>. Acesso em: 1 ago. 2018.
9 VAZ, Henrique Claudio de Lima. Etica e Direito. p. 214.

10 FARO, Marcus de Castro. Politica e Relagoes Internacionais: fundamentos cléssicos, p. 19.

11 POPPER, op. cit., p. 33.
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Desde logo salta as vistas que o paradigma platonico, fundado em
um Estado unitario, na Idéia do Bem universal e atemporal, mostra-se
incompativel com a sociedade pluralista moderna, em que devem conviver
no mesmo espago e em cooperagdo diferentes grupos e individuos e as
mais diversas idéias sobre o bem. Se para Platio a verdadeira felicidade
s6 se realiza por meio da justica, que para ele se traduz na conservagdo
de cada coisa no seu lugar, é plausivel a atirmacdo de Popper segundo a
qual suas idéias ndo levam além do totalitarismo e do racismo'®. Assim, a
adogio de tal paradigma significa a manutencio das desigualdades e das
dores concretas da sociedade.

Por sua vez, para Aristételes, a natureza permanece como uma
ordem imutavel, que sempre existiu, e na qual cada coisa tem seu lugar.
H4 uma hierarquia e ordem pré-estabelecidas pela natureza na sociedade,
representada pela categoria dos pares naturais (homem / mulher; senhor
/ escravo), que traduz relagdes de dominagdo, naturalizadas, e das quais
depende a existéncia do préprio ser. Deve-se, nesses termos, “unir dois a
dois os seres que, como o homem e a mulher, ndo podem existir um sem
o outro, devido a reprodugio”, existindo, por obra da natureza e para
conservagio da espécie, “um ser que ordena e outro ser que obedece™?.

Nio obstante, embora assumindo o mesmo horizonte nomotético
de Platdo, Aristételes vai de encontro a seu mestre naquilo que considera
em sua concepg¢do do cosmos e da sociedade como exacerbadamente
unitdrio, a ponto desta unidade configurar o Estado como uma mera
reproducio da unidade doméstica. Na visdo aristotélica, “a cidade é
multiddo” que, se for levada a unidade, “tornar-se-a familia, e de familia
[a] individuo”, ndo se compondo apenas de individuos, mas principalmente
de homens especificamente diferentes'. Desse modo, Aristételes se
distancia da unidade moral exigida por Platdo, posicionando-se em favor
da pluralidade e da diferenga.

Em relacio a Idéia do Bem, também emerge uma diferenga
significativa entre Aristételes e Platdo. Como visto, para este bem algum
poderia existir se nido de forma predeterminada e na origem das coisas,
em sua perfeita Forma ou Idéia, e toda mudanga ou desenvolvimento
significava degeneragdo, por implicar em dessemelhanca com o estado
perfeito, original. Para Aristételes, por outro lado — embora admitisse de
igual maneira a existéncia do bem desde o inicio — sua teoria o concebe

12 POPPER, op, cit., p. 184.
13 ARISTOTELES. A politica. Tradugdo de Nestor Silveira Chaves. Bauru, SP: EDIPRO, 1995. p. 12.
14 Ibidem, p. 40.

15 FARO, op. cit., p. 25.
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nio somente no principio, mas, admitindo o movimento, afirma sua
permanéncia em seu fim ou propésito.

Nessa perspectiva, a mudanga pode ser progresso, o que dota
a concep¢do do bem aristotélica de um otzmismo'® inexistente em
Platdo. Movimento e alteragdo, todavia, significam a realizagdo das
potencialidades ja existentes na esséncia de uma coisa: um pedago de
madeira tem em si a potencialidade de flutuar na 4gua ou ser queimado,
ainda que nunca venha a flutuar ou queimar-se. Por outro angulo, tudo
que é retirado de seu lugar natural, também tende a retornar a ele. Logo,
Aristételes ndo admite a existéncia das Formas ou Idéias em separado
das coisas, mas como parte de sua esséncia, cujas potencialidades insitas
adquirem uma causa final para a qual se desenvolvem que é idéntica a
esséncia'’.

Distanciando-se dessa extrema unidade do Estado platdnico, a
perspectiva de Aristételes incorpora a pluralidade social e politica como
inerente a qualquer sociedade, o que conduz a discussido dos efeitos e
dos desafios politicos resultantes da coexisténcia de diferengas morais'.
Nesse paradigma, portanto, embora sua premissa também esteja em uma
ordem natural hierarquizada e imutédvel, a énfase nos procedimentos
caracterizadores das prdaticas politicas substitui o foco platdénico em um
acesso abstrato a Idéia do Bem.

Nesse quadro é possivel distinguir-se trés modos de pensar e
praticar a politica e, conseqiientemente, trés visoes distintas da sociedade:

(a) o modo tradicional, (b) o modo atemporal e (c) o modo
civico”. Enquanto o primeiro modo representa a politica condicionada
essencialmente pelas contingéncias temporais, inexistindo qualquer
tentativa de sistematizagio ou busca por um fundamento tedrico, os dois
tltimos sdo entendidos como proposi¢oes fundadas em um referencial
ético®. Com efeito, a idéia de correspondéncia entre a ordem cosmica e a
ordem da cidade, presente tanto em Platdo como em Aristételes, embora
em diferentes graus, estd nas origens gregas da defini¢do de uma esfera
do direito e da justiga, a qual o ser humano deve elevar-se para se libertar

21

do mundo da violéncia e do caos?'.

16 A expressido estd em POPPER, Karl Raimund. A sociedade aberta e seus inimigos. Tomo II, p. 11.
17 ARISTOTELES. Metafisica. v. 1. Sio Paulo: Loyola, 2002.

18 FARO, op. cit., p. 25.

19 OCOCK, John G. The Machiavellian Moment. Princeton: Princeton University Press, 1975.
20 FARO, op. cit., p. 81-32.

21 VAZ, Henrique Claudio de Lima. Etica e Direito. Sao Paulo: Landy/Loyola, 2002. p. 215.
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No modelo aristotélico, entretanto, a universalidade do natural
(physis) e a particularidade do ethos, isto é, de uma apreciagio valorativa
da conduta humana, encontram-se unidas pela normatividade de uma
mesma razdo pratica, emergindo a politica como parte dessa praxis.
Dessa forma, a justica da agdo politica é aferida nas contingéncias do
acontecer histdrico, sem a necessidade de recorrer-se ao paradigma
trans-histérico da cidade ideal de Platao®.

Assim, os modos atemporal e civico da politica podem ser
entendidos como desdobramentos, respectivamente, dos paradigmas
universalista e particularista. O primeiro modo, voltado ao universal e
imutavel, fundado na premissa de que a esséncia das coisas se encontra
além da experiéncia sensivel. J4 na maneira civica, uma tentativa de
referir-se ao particular sem, no entanto, necessariamente retomar o
modo tradicional da politica.

Nessa tltima dimensio, a doutrina de Maquiavel é emblemética,
pois, rompendo com as idéias republicanas pré-humanistas — que
consideravam a inexisténcia de divisdes internas como condi¢do
indispensavel para se atingir a grandezza civica, o que as aproximava de
uma perspectiva unitdria herdada do platonismo —, enxergava a agitacdo
provocada por posi¢des diversas a causa primeira da liberdade e da
grandeza **. Além disso, para Maquiavel, as a¢des politicas deveriam ser
julgadas ndo por uma suposta justi¢a intrinseca a elas, mas sim pelos
efeitos produzidos®.

A formulagio ético-politica de Aristételes permanece, dessa
maneira, como a principal fonte das concepg¢des morais e politicas do
Ocidente até o século XVII, quando o advento da razdo iluminista e
seu individualismo levam ao abandono de sua philosophia practica®. Nao
obstante, seu ensinamento acerca da inevitabilidade do pluralismo em toda
e qualquer sociedade fornece as bases da concepg¢ido moderna de justica.
De fato, as proposi¢des preponderantes da justica na contemporaneidade
tém como premissa basica a impossibilidade da formulagido de uma idéia
substantiva do bem que possa ser compartilhada por todos, distinguindo-
se unicamente na forma como enxergam essa diversidade.

22 VAZ, op. cit.,, p. 222 e 225.

23 SKINNER, Quentin. Machiavelli’s Discorsi and the pre-humanist origins of republican ideas. In: BOCK,
Gisela; SKINNER, Quentin; VIROLI, Maurizio. Machiavelli abd republicanism. Cambridge: Cambridge
University Press, 1990, p. 136.

24 Ibidem.

25 VAZ, op. cit., p. 224.
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Segundo Citadino, o pluralismo do mundo moderno possui,
pelo menos, duas significagdes distintas: para assinalar a diversidade
de concepgoes individuais acerca da vida digna, ou como descri¢do da
multiplicidade de identidades sociais, cultural e historicamente dotadas
de especificidade®®. A essas percepgdes, portanto, correspondem
igualmente duas idéias da justica, uma liberal e outra comunitéria. Para a
primeira, que possui como representantes John Rawls, Ronald Dworkin
e Charles Larmore, dentre outros, o justo significa assegurar a cada
individuo a realizagdo de seu projeto pessoal de vida. J4 para a visdo
comunitdria, o ideal de justiga ndo se encontra na idéia de imparcialidade,
mas no estabelecimento de um consenso ético, fundado em valores
compartilhados®".

Existe ainda, segundo a autora, uma terceira posi¢do, representada
por Habermas e denominada critica-deliberativa, que compreende
uma mutua dependéncia entre a autonomia privada, vinculada a
autodeterminagdo moral, e a autonomia publica, associada a auto-
realizacdo ética®®, a qual serd analisada no préximo tépico.

2 O MODELO HABERMASIANO DE JUSTICA

Para Habermas, nas sociedades multiculturais e extremamente
individualizadas, como sdo as modernas, hid uma tendéncia de
encolhimento do espago que possa ser ocupado e privatizado por
individuos diversos e por integrantes de subculturas diferentes. Dai, a
idéia dos direitos humanos nio pode ser imposta ao legislador soberano
desde fora, como uma limitagdo, e tampouco ser utilizada com fins
meramente instrumentais de funcionalidade. Pelo contrario, autonomia
privada e publica estabelecem uma relagdo de complementaridade e
interdependéncia, pois para fazerem uso da liberdade politica os cidadios
necessitam do adequado grau de autonomia privada, que por sua vez
pressupde sua igual consideracdo como cidaddos do Estado™.

Com freqiiéncia, a relagio entre Direitos Fundamentais e
Democracia é vista como uma relagdo antinémica, isto é, como elementos

26 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva: elementos da filosofia constitucional

contemporénea. 3. ed. Rio de Janeiro: Liimen Jiris, 2004. p. 1.
27 Ibidem, p. 5-6.
28 Ibidem, p. 6.

29 HABERMAS, Jiirgen. Era das transiges. Tradugio e introdugdo de Flavio Siebeneichler. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2008. p. 155.
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cuja presenga de um necessariamente implica a mitigacdo ou mesmo a
exclusio do outro.

De fato, como visto acima, o surgimento da Constitui¢do moderna
atendeu originariamente a um projeto de limitagdo politica, no sentido
de retirar do ambito da esfera de deliberagdo a disponibilidade sobre
certos temas considerados vitais a liberdade do cidadido — e, portanto,
naturais — e a conseqiiente seguranga necessaria ao negécios burgueses.
Acompanhando Niklas Luhmann, “nenhuma aquisi¢do da civilizagio
moderna ¢ tanto o resultado de um planejamento intencional quanto as
Constitui¢des de que se dotaram os Estados modernos a partir do final
do século XVIII™.

Nessaperspectiva, suafungio seriaessencialmente antidemocratica,
com vistas a garantir a prevaléncia dos direitos fundamentais, assim
a limitagdo do poder, em face de eventuais maiorias tirdnicas”. A
constitucionalizag¢do propiciaria desse modo a razoabilidade da vontade
geral, cuyja medida sdo os direitos naturais que, por tal atributo, sdo
anteriores e superiores ao préprio contrato social.

Nas sociedades modernas, caracterizadas por uma moralidade
pos-convencional — em que, segundo Jirgen Habermas, a marca seria o
enfraquecimento das autoridades religiosas e tradicionais e a crescente
pluralizagdo das formas de vida culturais que afasta a possibilidade de
uma idéia substantiva do bem que venha a ser compartilhada por todos —
essa dicotomia se desnaturaliza e assume a forma de uma discussdo sobre
o ideal de justi¢a entre liberais e comunitérios. Assim, o pluralismo, como
caracteristica da modernidade, é compreendido, respectivamente, quer
como “a diversidade de concep¢des individuais acerca da vida digna” (que
possui como representantes, dentre outros, John Rawls, Ronald Dworkin
e Charles Larmore), quer como a “multiplicidade de identidades sociais,
especificas culturalmente e Unicas do ponto de vista histérico” (Charles
Taylor e Michael Walzer)*.

Os liberais buscam assegurar as condigdes necessdrias de modo
a permitir a realizagdo do projeto pessoal de vida de cada individuo,

30 LUHMANN, Niklas. A Constitui¢io como aquisigdo evolutiva. Tradugdo para fins académicos realizada a
partir do original (“Verfassung als evolutionire Errungenschaft”. In: Rechthistorisches Journal. v.1X, 1990,
pp- 176 a 220), cotejada com a tradugio italiana de F. Fiore (“La costituzione come acquisizione evolutiva”.
In: ZAGREBELSKY, Gustavo. PORTINARO, Pier Paolo. LUTHER, Jorg. Il Futuro della Costituzione.
Torino: Einaudi, 1996), por Menelick de Carvalho Netto, Giancarlo Corsi e Raffaele De Giorgi. Notas de

rodapé traduzidas da versdo em italiano por Paulo Savio Peixoto Maia (texto ndo revisado pelo tradutor).

31 HOLMES, Stephen. Precommitment and the paradox of democracy. In: ELSTER, J. and SLAGSTAD, R.
(eds.). Constitutionalism and Democracy. Cambridge: Cambridge University Press, 1988, p.195-240.

32 CITTADINO, op. cit., p. 1.
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enquanto que a concep¢do comunitaria se baseia no estabelecimento de
um consenso ético, fundado em valores compartilhados®. Ha, portanto,
uma hierarquizagdo no ambito de tais pensamentos, onde ora a dimenséo
liberdade tem prevaléncia, garantida pelos Direitos Fundamentais de
liberdade negativa (liberais), ora é a soberania popular / igualdade a
prioritaria, caso dos comunitérios.

Habermas, no entanto, inaugura uma nova vertente de pensamento
— denominado critico-deliberativo por Gisele Cittadino em virtude de sua
filiagdo a teoria critica e ao amplo processo de deliberagio publica de que
depende a “formacdo racional da vontade™* — em que considera tanto
a autonomia privada, garantida pelos Direitos Fundamentais, quanto a
autonomia publica, propiciada pela democracia, como co-origindarias, ndo
sendo possivel uma sem a outra, encontrando-se ambos os conceitos em
uma relagio de implicagio material®.

Com efeito, nas sociedades multiculturais e extremamente
individualizadas, como sdo as modernas, hd uma tendéncia de
encolhimento do espaco que possa ser ocupado e privatizado por
individuos diversos e por integrantes de subculturas diferentes. A idéia
dos direitos humanos nio pode ser imposta ao legislador soberano
desde fora, como uma limitagdo, e tampouco ser utilizada com fins
meramente instrumentais de funcionalidade. Pelo contrario, autonomia
privada e publica estabelecem uma relagio de complementaridade e
interdependéncia, pois para fazerem uso da liberdade politica os cidadios
necessitam do adequado grau de autonomia privada, que por sua vez
pressupde sua igual consideracdo como cidaddos do Estado.

Torna-se assim necessdria a substitui¢do do sujeito de direito
abstrato, concebido pela dogmitica cldssica e pressuposto da nogio
tradicional de direitos fundamentais, por uma concepgio intersubjetiva,
em que a identidade do individuo estd envolvida com identidades
coletivas™.

Ao trazer e interligar no mesmo ambito os direitos fundamentais
e a soberania popular, o modelo critico habermasiano assume uma
perspectiva emancipatéria independente de qualquer padrio substantivo
de sociedade justa ou virtuosa, comprometido com a investigagdo das

33 CITTADINO, op. cit., p. 5-6.

34 Idem, ibidem, p. 2, nota 4.

35 HABERMAS, op. cit., 2008. p. 155.
36 Idem, ibidem.

37 HABERMAS, Jiirgen. 4 inclusdo do outro: estudos de teoria politica, 3. ed. Tradugdo de George Sperber,
Paulo Astor Soethe e Milton Camargo Mota. Sao Paulo: Loyola, 2007. p. 810.
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condi¢gdes comunicativas necessarias para que os proprios envolvidos
possam decidir acerca de sua vida mediante processos de entendimento
livres de coergdes®. Assim, o sistema politico constituido pelo Estado
de Direito deixa de girar em torno de si mesmo, restando dependente de
uma cultura politica libertdria e de uma populagdo acostumada a liberdade™.

Nesse sentido, segundo sua concepgio de patriotzsmo constituctonal
(“alojacdo  comstitucional-patridtica do processo democratico™), os
compromissos morais com normas universalmente vélidas (os direitos
fundamentais) podem ser vinculados aos compromissos éticos de
culturas politicas particulares*'. Nessa perspectiva, a Teoria da Ag¢do
Comunicativa é essencialmente procedimentalista, eis que confia em
uma praxis comunicativa constante realizada por sujeitos histérica e
socialmente determinados como condi¢do de emancipagio social. Seus
resultados, no entanto, sempre serdo faliveis e modificdveis, e obtidos
pelo livre convencimento.

Os Direitos Fundamentais assumem desse modo a fun¢do de
viabilizar a comunicagdo politica entre individuos ou grupos diferentes,
dada sua aceitabilidade universal (racionalmente aceitdveis), o que
confere a Constituicdo um cardter essencialmente procedimental apto
a estabelecer o consenso inicial necessdrio para que haja o uso publico
da razdo em uma praxis comunicativa constante tendente a inclusio e
emancipagdo dos grupos socialmente marginalizados. A Constituicdo,
portanto, livre do paradoxo aparente entre democracia e Estado de
Direito, passa a ser entendida em um sentido dindmico como “projeto que
pereniza o ato fundador constituinte no interior do processo evolutivo

249

das geragdes seguintes™”.

3 A CAMARA DE CONCILIAGCAO E ARBITRAGEM DA ADMINISTRA-
CAO FEDERAL (CCAF) COMO INSTRUMENTO DE RESOLUCAO DE
CONFLITOS DE UMA SOCIEDADE PLURAL

Partindo das idéias apresentadas, é possivel perceber a
incompatibilidade do sistema de justica tradicional com a prdxis
comunicativa constante proposta por Habermas. Em poélos opostos, as

38 SILVA, Felipe Gongalves. Emancipagdo, esfera piiblica e direito: a teoria critica de Jiirgen Habermas. Mente,

cérebro & filosofia. Sao Paulo, n. 8, 2008. p. 6-15.
39 HABERMAS, op. cit., 2007. p. 311.
40 Idem, ibidem, p. 312.
41 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva. p. 9.

42 HABERMAS, op. cit., 2003.. p. 156.
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partes, num litigio judicial, estdo longe de assumirem uma posig¢do
colaborativa entre si, com o propdsito de chegar-se a uma solugdo
acordada. A decisdo, alids, embora tomada a partir dos elementos trazidos
por elas a juizo, ndo serd tomada pelas partes, mas sim por um terceiro,
que, por ser imparcial, ndo vivencia os conflitos postos a seu talante
e nem vivenciard as consequéncias de sua decisdo. Em um paralelo,
o modelo judicidrio tradicional aproxima-se mais da idéia platonica
de um bem preexistente a ser revelado pelo juiz do que da concepgio
procedimentalista livre de coer¢oes de Habermas, na qual as préprias
partes chegam a solugio para seu contlito*.

Nessa perspectiva, Ingeborg Maus analisa, com base na
Jurisprudéncia constitucional alemd, a expansdo do controle normativo
protagonizada pelo Poder Judicidrio a luz do conceito psicanalitico de
imagem paterna, considerando-o como um obstaculo a uma politica
constitucional libertadora, por representar uma fuga da complexidade
por parte da sociedade: “A eliminagdo de discussdes e procedimentos
no processo de construgdo politica do consenso, no qual podem ser

43 Essa idéia ¢ de fécil percep¢do no dmbito do Direito Penal cldssico ou punitivo. Ao focar todo o seu
aparato estrutural e ideol6gico na idéia do castigo, ainda que racionalizado mediante uma rigida disciplina
juridica, longe de proporcionar a discussio das préticas sociais que levaram ao conflito e a composigio dos
traumas e danos, exclui os envolvidos de uma participagdo ativa na sua resolugdo, transformando-o em
uma relagdo principe / sidito, na qual cumpre a este uma posigdo passiva de mera defesa face a ameaca de
punigio estatal. Assim, toda a complexidade das relagdes sociais é posta a sombra com o direcionamento
dos holofotes para o individuo delingiiente e autdnomo, concregio do correspondente sujeito abstrato da
dogmatica classica, sobre o qual deve recair o castigo estatal.

De outra parte, a posi¢do da vitima também nio se diferencia muito, com a importante ressalva que nao
se encontra sujeita a infligdo de uma pena. Todavia, sua participagdo no processo penal equivale a de
uma simples testemunha e seus interesses passam a um segundo plano, em nome de uma pretensa defesa
estatal de todo o grupo social através da responsabilizagdo penal do ofensor. A prépria comunidade
envolvida n3o exerce um papel ativo na resolu¢do do conflito, possuindo um papel igualmente passivo
ante o funcionamento das agéncias repressoras estatais. O crime, ou melhor, o complexo fenémeno social
subjacente a essa designagio, é tratado em termos simbdlicos e juridicos estranhos as pessoas envolvidas.
Mais que isso, segundo Howard Zehr, “o processo é mistificado, mitificado, até tornar-se algo maior e
muito distante da vida. Ao longo de todo o processo, todos nés nos tornamos mais temerosos” (ZEHR,
Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justiga. Tradugdo de Té6nia Van Acker. Sio
Paulo: Palas Athena, 2008, p. 58).

Assim, a consideragdo do infrator como inimigo que deve ser excluido solapa o senso de comunidade,
considerando de pouca monta valores fundamentais ao real convivio comunitario, como a manutengio
das relagdes sociais, a importancia da conciliagdo e da reparagdo e o valor do perddo. Intensifica ainda a
alienagio politico-social, formando uma populagio servil e medrosa —impedindo uma praxis comunicativa
que seja constante e realizada pelos préprios sujeitos — e promovendo uma concepgio substantiva e abstrata

de bem que se busca eternamente alcangar por meio do modelo punitivo.
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encontradas normas e concepgdes de valores sociais, é alcangada por
meio da centralizagio da ‘consciéncia’ social na Justiga™*.

Por sua vez, o modelo conciliatério adotado pela CCAF, ao buscar
uma solucgdo acordada pelos préprios atores, e nido imposta por um
terceiro imparcial, aproxima-se da conep¢do habermasiana de justica
como uma pratica comunicativa emancipatéria e inclusiva na qual os
proéprios envolvidos alcangam o entendimento em processos livres de
coergoes. Nesse sentido, é emblemadtico, quanto ao que ja foi alcancado e
as suas possibilidades, o depoimento do seu Diretor, Procurador Federal
Dr. Orlando Muniz:

A Advocacia Geral da Unido, ao consolidar no seu meio essa
ferramenta arrojada de negociagiio, demonstrou que — antes de
qualquer conceito fabricado de natureza monolitica — a iniciativa
teve e tem por razdo de origem possibilitar que organismos publicos
envolvidos em querelas interminaveis fagam a opg¢éo pela eficacia dos
resultados por meio de agdes que lhes possibilitem ganhos e melhorias.
Esse paradigma é a convicgdo mais determinante que exXistem
caminhos alternativos que devem ser buscados em favor da eficiéncia
desprezando as questitinculas corporativas. Esse olhar institucional
por vezes é quase imperceptivel se vislumbrado no contexto das
agdes executivas que se desenvolvem nas rotinas de cada segmento
institucional. Mas é fato que as reiteradas convergéncias em favor
da economicidade e da racionalidade — produzidas nos intmeros
acordos celebrados na CCAF — se materializam em possibilidades
animadoras em favor de uma ferramenta téo eficaz.

E notério o progresso de validagio de conceitos e das rotinas
implantadas na Camara de Conciliagio. K animador perceber que as
restrigdes tdo comuns aos que ainda ndo conjugam com desenvoltura
os verbos da conciliagio, vdo sendo diluidas com o passar dos dias,
substituindo as desconfiangas por apostas cada vez mais consistentes
na autocomposi¢do. O conhecimento pratico e cognitivo dos
conceitos e dos aplicativos vai sendo impregnado nas rodadas didrias
das negociagdes quebrando a resisténcia e dando lugar a confianga.
Os resultados virdo por derivagdio como mera consequéncia da
implantagdo das novas prdticas de conceito e de forma.

44 MAUS, Ingeborg. Judicidrio como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na “sociedade 6rfa”.

Tradugio de Martonio Lima e Paulo Albuquerque. Novos estudos — CEBRAP, n. 58, p. 183-202. nov. 2000.
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Essa caminhada estd apenas comegando. O trabalho e o conhecimento
deve ser reforgados como um mantra didrio para fazer prevalecer a
tese do acordo em antitese a disputa. Vivemos tempos de reflexdo e
materializagdo da forma, do contetido tedrico e da pratica no caminhar
rumo a convalida¢do da CCAF e como tal devemos olhar todas as
varidveis desse universo com parcimonia e serenidade. O momento
¢ de reforgar os conceitos e angariar pensamentos e correntes que
agreguem vontade e disposi¢do para essa consolidagdo. Por outro
lado, ndo devemos imaginar que essa iniciativa exitosa é produto de
uma mera equagio concebida e gerada em uma férmula de resultante
perfeita. Como se disse, a caminhada estd apenas comegando e a
semente langada precisa ser regada com boas doses de realidade e
muito trabalho. A formagdo de conciliadores; a introdu¢do de novos
atores no processo e a massificagdo conceitual da negociagdo como
alternativa viavel, para viabilizar-se como opgéo ao estrangulamento
do sistema processual como um todo, é parte do trabalho arduo que
todos teremos pela frente, tanto dos crédulos como dos incrédulos,
afinal somos todos produto dos acertos e dos erros; das dificuldades
e das facilidades; da satisfagdo e das necessarias reflexdes para as
corregdes de rumo. Devemos acreditar que o somatério de nossos
nmeros somente serd positivo a medida que tenhamos a certeza
de que existird sempre uma razio para os caminhos determinantes
tomados pela dire¢do da Advocacia-Geral da Unido. Conciliar deve
ser uma causa de praticas institucionais que deve ser perseguida com
serenidade, mas com obstinagdo. As resultantes da prética dardo o
toque de crédito para validagdo perene das iniciativas. A interface
cotidiana com as iniciativas exitosas em construgdo no Poder
Judicidrio nos aproximarda cada vez mais de atores de um mundo cada
vez mais atento ao que é produzido em favor do cidadio.

A Cémara de Conciliagdo devera ser, portanto, um elo entre a
vontade dos que buscam o acordo antes de qualquer disputa e o
futuro da institucionalizagdo das boas praticas de composicdo, que
vird muito mais célere do que se imagina. Essa atitude é na prética
uma inovagdo conceitual que dara forgas para seguirmos rompendo
as fronteiras afigura-se que olhar para o futuro é uma aposta bem
clara do presente.”

O fato de cuidar-se de um espago para conciliagdo eminentemente
estatal-administrativo, por sua vez, ndo afasta ou diminui a importéancia
da aplicabilidade da préxis comunicativa constante e do patriotismo
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constituctonal de Harbemas no dmbito da CCAF. Ao contrario, dota-
os de uma relevancia ainda maior. E que, nesse caso, seus atores sio
diretamente responsaveis pela elaboragio e execugdo de politicas publicas
destinadas a significativas parcelas da populagdo, o que enseja uma
necessidade ainda maior de serem moralmente compromissados com
normas universalmente validas (os direitos fundamentais), de modo que
a praxis comunicativa constante resulte no empoderamento além partes,
com a inclusdo e emancipagdo de grupos socialmente marginalizados.

Conceitos e préticas restaurativas podem ser incorporados ao
procedimento da CCAF. Nesse passo, o didlogo livre é fundamental,
conferindo as partes envolvidas no conflito o protagonismo para buscar
a solugdo que lhes pareca mais justa, observados, no caso, os limites
do direito publico e, em particular, do direito administrativo. Nesse
contexto, o papel do facilitador é garantir as condigdes para que esse
protagonismo dos envolvidos ocorra, procurando evitar a dominagio de
uns sobre outros, com a observéncia da dignidade de todos. Na pratica
restaurativa, o facilitador nunca deve ter como objetivo a realizagdo
do acordo a qualquer custo. Como destacado no depoimento acima,
a realizagdo de uma etapa preparatéria com cada uma das partes,
antecipando os pontos de divergéncia e convergéncia que surgirdo no
encontro, permite que o procedimento flua com maior naturalidade,
dispensando maiores intervengdes e descontinuidades no procedimento.

Nessa perspectiva, a CCAF alcangaria resultados ainda mais
expressivos se incorporasse no seu procedimento outros sujeitos —
quando em discussdo a implementacdo de politicas publicas de amplo
espectro e relevancia — da sociedade civil organizada, fortalecendo-se,
assim, como auténtico processo democratico de resolugdo de conflitos de
uma sociedade plural.

4 CONCLUSAO

Embora concebida originariamente como instrumento de
resolugio de conflitos mais simples e menos custoso do que a lide
judiciaria, a CCAT possui potencial que ultrapassa sua feigdo meramente
desburocratizante. Na linha do modelo habermasiano de justiga, o
desenvolvimento de uma préaxis comunicativa constante entre os 6rgos
da Administragdo Publica, com a participacdo de outros sujeitos da
sociedade civil organizada, quando o caso demandar, dotard de maior
legitimidade democratica as decisdes tomadas. Mais que isso, por serem
decisoes acordadas, resultardo na execugdo mais eficiente das diversas
politicas publicas que incumbem aos érgaos de Estado.
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RESUMO: Este trabalho apresenta uma analise das inovagdes operadas
a partir do advento da Lei n® 12.527/11 (Lei de Acesso a Informagao).
Busca-se, sobretudo, avaliar a legalidade de se divulgar a remuneragio e
subsidios dos servidores publicos através da internet, independentemente
do consentimento destes, pratica disseminada apés a vigéncia da referido
diploma legal e que tem ensejado polémicas no meio juridico.

PALAVRAS-CHAVE: Conflito. Direitos Fundamentais. Acesso a
Informagédo. Principio da Publicidade. Divulga¢do de Remuneragio e
Subsidio. Intimidade. Ponderagio.

ABSTRACT: This article presents a review about the innovation
resulted by Law n° 12.527/11 (Access to Information Law). It aims
to evaluate the legality of online disclosing the remuneration of
public agents, even without their consent. Due to the mentioned Law,
controversies that need to be resolved.

KEYWORDS: Conflict. Fundamental Rights. Access to Information.
Publicity. Remuneration’s Disclousure. Intimacy. Weighting.
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INTRODUGAO

Em 18 de novembro de 2011 foi aprovada a Lei n° 12.527,
denominada de Lei de Acesso a Informagio, com o nitido escopo de
fortalecer o regime republicano e democrético existente no Brasil, bem
como de conferir aos cidaddos um eficaz mecanismo de controle da
gestdo publica, tornando-a mais transparente.

O supracitado diploma legal d4 concretude a uma série de normas
constitucionais, notadamente aquelas previstas nos arts. 5° inciso
XXXIII (acesso a informagdo) e 37, caput (principio da publicidade)
e §8° inciso II (direito de participa¢do do usudrio na Administragio
Publica).

E ndo é sé. O advento da Lel de Acesso a Informacgdo (LAI)
prestigia também diversas convengdes e tratados internacionais dos
quais o Brasil é signatdrio, dentre eles a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos (art. 19), a Declarac¢do Interamericana de Principios
de Liberdade de Expressido e a Conven¢do das Nagdes Unidas Contra
Corrupgio.

Nada obstante o indiscutivel avango operado pelo ja mencionado
diploma legal, a Lei n° 12.527/11 traz também em seu bojo uma série
de aspectos polémicos que enseja terreno fértil para diversas discussoes
Juridicas.

Como bem destacado na cartilha “Acesso a Informagdo Publica”,
elaborada pela Controladoria Geral da Unido, hd quem assegure que a
cultura (do sigilo) disseminada no ambito da Administragdo Publica'
impediria a realizacdo pratica dos noveis ditames legais. Existe,
outrossim, o receio de a demanda por informagdes sobrecarregar a
maquina administrativa, vulnerando o principio do interesse publico.
Aduz-se, ainda, que os dados fornecidos pelo Estado podem ser utilizados
indevidamente por grupos de interesse.

Ha também quem alegue que a aplicagdo da LAI tem o condio
de vulnerar direitos fundamentais, sobretudo com a divulgacdo da
remuneragio e subsidio dos agentes publicos, ja que isso violaria (em
tese) o direito a intimidade dos administrados.

E em relagio a esse dltimo aspecto destacado no parigrafo
anterior que se debrugard com maior intensidade o presente artigo, cujo
designio é de aprofundar as reflexdes relativas a legalidade (ou ndo) de se
publicar, principalmente via internet, de modo individual, a remuneragio
e subsidio dos agentes publicos.

1 Disponivel em: <http://www.cgu.gov.br/acessoainformacao/destaques/cartilha.asp>. Acesso em: 18 jul. 2018.
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1 0S AVANCOS CONQUISTADOS COM A LEI N° 12.527/11 (LEI DE
ACESSO A INFORMAGAO)

Conforme ja adiantado em linhas passadas, a Lei n° 12.527/11
(Lei de Acesso a Informagdo) atigura-se como salutar instrumento de
efetivagdo de normas constitucionais, de sorte a garantir o acesso a
informagdes previsto no inciso XXXIII do art. 5° no inciso II do § 3° do
art. 37 e no § 2° do art. 216 da Constitui¢do Federal (art. 1° da referida
lei), artigos que contém o seguinte texto legal:

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:

r.]

XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgéos ptiblicos informagdes
de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que
serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade,
ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da
sociedade e do Estado;

Art. 37. A administragio putblica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Uniéo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

r.]

§ 8° A lei disciplinard as formas de participagdo do usuario na
administragdo publica direta e indireta, regulando especialmente:

r.]

IT - 0 acesso dos usudrios a registros administrativos e a informagdoes
sobre atos de governo, observado o disposto no art. 5°, X e XXXIII;

Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de
natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em
conjunto, portadores de referéncia a identidade, a a¢do, a memoria
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dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais
se incluem:

[.J

§ 2° - Cabem a administragdo publica, na forma da lei, a gestdo da
documentagdo governamental e as providéncias para franquear sua
consulta a quantos dela necessitem.

O diploma legal traz inegdveis mudangas e avancos no direito
patrio, sobretudo quando assegura expressamente a “observancia
da publicidade como preceito geral e do sigilo como exce¢do” (art. 3°,
I), contrariando a légica que até entdo parecia imperar no ambito da
Administragdo Publica.

Com efeito, ndo hd como se imiscuir em qualquer discussio
subjacente a LAI sem antes abordar, com maior dedicagio, os aspectos
positivos imanentes a lei em foco, que, de boalégica, devem ser enaltecidos.

Dito isso, ressalta-se que o primeiro direito tutelado em evidéncia
é aquele previsto no art. 5°, inciso XXXIII, da CF (direito ao acesso a
informagao), o qual inclusive d4 origem ao nome da LAI e que equivale
a faculdade do individuo de ser mantido completa e adequadamente
informado sobre os assuntos ligados as atividades do poder publico”.

A norma insculpida no aludido artigo constitucional é de grande
importancia, eis que guarda relagdo de interdependéncia légica com o
direito fundamental de participagdo dos individuos na formagido da
vontade do pais” (status ativo de Jellinek), sendo, pois, essencial ao ideal
democratico impregnado na Constituigao.

Isso porque, conforme doutrina Edis Milaré, “os cidaddos com
acesso a informagio tém melhores condigdes de atuar sobre a sociedade,
de articular mais eficazmente desejos e ideais de tomar parte ativa nas
decisdes que lhe interessam diretamente.™.

Com efeito, por dar efetividade ao direito subjetivo de ser
informado, a Lei de Acesso a Informagdo prestigia os fundamentos da
Republica brasileira estampados no art. 1° da Constitui¢io Federal,
notadamente aqueles consagrados através dos principios “republicano” e
do “Estado Democritico de Direito” (caput do dispositivo) e do “principio

2 CUNHA .IUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Juspodivm, 2012.
3  MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo:

Saravia, 2012.

4 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.
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da cidadania”, previsto no inciso II do referido artigo, pois “credencia os
cidaddos a exercer prerrogativas constitucionais, tais como propor agdes
populares (CF, art. 5° LXXIII), participar do processo de iniciativa de leis
complementares e de leis ordindrias (CF, art. 61, caput). Também faculta o
cidaddo a participar da vida democritica brasileira (status activae crvitatis)™.

Nesse passo, ¢ licito concluir que a evolugido democriatica de dada
sociedade estd intimamente relacionada com o acesso dos cidaddos a
informagdes relevantes, maxime aquelas que sdo geridas pela Administragdo
Publica, de sorte que esta tltima, quanto mais transparente, mais favorece
a participagdo e controle dos administrados, o que propicia, entdo, seu
préprio aprimoramento, ensejando, pois, um ciclo virtuoso.

Ademais, a Lei n® 12.527/11 expressa, ainda, um dever ao qual esté
sujeito o poder publico, que, norteado pelo caput do art. 37 da Constituigio,
ha de obedecer aos postulados da publicidade e da moralidade.

Primeiro porque, no que concerne ao principio da publicidade,
“ndo pode haver em um Estado Democratico de Direito, no qual o poder
reside no povo (art. 1°, pardgrafo tnico, da Constituigdo), ocultamento
aos administrados dos assuntos que a todos interessam, e muito menos
em relagdo aos sujeitos individualmente afetados por alguma medida™.

Segundo porquanto a publicidade retratada na lei em exame visa
a garantir que a Administragdo Publica siga os cénones da lealdade e
da boa-té, veiculados no principio da moralidade, eis que permite que
o estado proceda com mais sinceridade e transparéncia para com o
administrado, evitando comportamentos que confundam, dificultem ou
minimizem o exercicio de direitos por parte dos cidaddos, justamente a
medida de um comportamento ético do poder publico.

Com tudo isso, é possivel perceber que nido se demanda muito
esfor¢o interpretativo para se inferir os inegédveis aspectos positivos do
diploma legal em foco, editados no afi de tornar mais facil o acesso do
cidaddo as informagdes geridas pela Administra¢do Publica, tornando-a
indiscutivelmente mais transparente e democrética.

2 MECANISMOS DE DIVULGACAO DAS INFORMACOES
A Lei n° 12.527/11 regulamentou duas formas basicas de

efetivagdo da transparéncia por ela buscada, sendo elas: (a) a denominada
“transparéncia ativa” e; (b) a “transparéncia passiva’.

5 BULOS, Uadi Lamego. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

6 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sio Paulo: Malheiros, 2011.
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Pela primeira, a Administracdo Publica divulga informacdes a
sociedade de forma espontdnea, sem que seja necessario que o cidaddo
provoque qualquer procedimento administrativo (independe de
solicitagdo).

A divulgag¢do pode ser realizada por todos os instrumentos
legitimos disponivelis, e, de acordo com o art. 8° §2°, da aludida lei, devera
(necessariamente) ocorrer por meio dos sitios oficiais da rede mundiais
de computadores (internet).

A propésito, o dispositivo legal mencionado no pardgrafo anterior
¢é o principal exemplo de “transparéncia ativa”, restando estabelecido
em seu caput que “é dever dos érgios e entidades publicas promover,
independentemente de requerimentos, a divulgacdo em local de facil
acesso, no ambito de suas competéncias, de informagoes de interesse
coletivo ou geral por eles produzidas ou custodiadas”.

A “transparéncia passiva’, por sua vez, ocorre quando a
Administragio Publica é provocada pelos administrados que formalizam
pedidos de acesso a determinadas informagdes geridas pelo estado.
Nesses casos, o procedimento é regido pelo Capitulo III da Lei n°
12.527/11, que estabelece o prazo para resposta ao pedido de acesso (a
resposta deve ser dada imediatamente, se estiver disponivel, ou em até
20 dias, prorrogaveis por mais 10 dias - art. 11), bem como os recursos
que poderio ser interpostos das decisdes prolatadas no bojo dos pedidos
formulados (arts. 15 a 17).

Em fungio da relagdo com o tema em exame, serd dado destaque
ao primeiro mecanismo de transparéncia ressaltado.

3 A “TRANSPARENCIA ATIVA” E A CELEUMA QUANTO A DIVULGA-
GAO DA REMUNERAGAO DOS AGENTES PUBLICOS

Conforme previsto no topico anterior, a Lei de Acesso a Informagio
impde a Administragdo Publica o dever de manter a “transparéncia ativa’,
promovendo, independente de requerimento, a divulgacdo de informacoes
de interesse coletivo ou geral por ela produzidas ou custodiadas (art. 8°).

De sorte a regulamentar a lei em espécie, inclusive os mecanismos
de execugdo da “transparéncia ativa”, a Presidenta da Republica, no uso
das atribui¢des que lhe confere o art. 84, caput, incisos IV e VI, alinea

a”, da Constituigdo, editou o Decreto n® 7.724/2012, que, em seu art. 7°,
estabelece:

Art. 7° - E dever dos érgidos e entidades promover, independente de
requerimento, a divulgagio em seus sitios na Internet de informagdoes
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de interesse coletivo ou geral por eles produzidas ou custodiadas,
observado o disposto nos arts. 70 e 8o da Lei no 12.527, de 2011.

§ 1° Os érgidos e entidades deverdo implementar em seus sitios na
Internet secgdo especifica para a divulgagdo das informagdes de que
trata o caput.

§ 2°Serio disponibilizados nos sitios na Internet dos érgéos e entidades,
conforme padrio estabelecido pela Secretaria de Comunicagdo Social
da Presidéncia da Reptblica:

[.]

VI - remuneragio e subsidio recebidos por ocupante de cargo, posto,
graduagdo, fungdo e emprego publico, incluindo auxilios, ajudas de
custo, jetons e quaisquer outras vantagens pecunidrias, bem como
proventos de aposentadoria e pensdes daqueles que estiverem na
ativa, de maneira individualizada, conforme ato do Ministério do
Planejamento, Or¢amento e Gestio;

.

A partir da edigdo do Decreto regulamentar, restou evidente o dever
dos 6rgdos da Administragio de publicar, de modo espontaneo, através da
internet, a remuneragio e/ou subsidios dos agentes que integrassem os
seus quadros, fato que gerou uma cizania no ambito juridico.

Alguns servidores publicos e parte da doutrina passaram a
entender que a publicagdo da remuneragdo e/ou subsidio violava
expressamente: a) o direito a intimidade e privacidade dos agentes da
Administragdo (art. 5° X, da CIF); b) o principio da razoabilidade; e c) o
principio da legalidade, por entender que o Decreto n® 7.724/2012 havia
criado uma norma autdénoma e primadria, contrariando inclusive o que a
prépria lei regulada dispunha.

Invocando principalmente o direito a intimidade e a vida privada,
agentes publicos, muitas vezes substituidos pelas respectivas associagdes
representativas, promoveram acdes judiciais visando a impedir a
publicagéio das suas remuneragdes e/ou subsidios. Aduziam os servidores
que a exposicdo dos valores por ele percebidos poderia colocar em xeque
a seguranga deles e de suas familias.

Com espeque em tal fundamentagdo juridica, os administrados
obtiveram éxito em instancias ordindrias.
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A judicializagdo da questio intensificou os debates juridicos acerca
da tematica em exame, ampliando a necessidade de maiores consideragdes
sobre o tema.

4 CONFLITO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS E A TECNICA DE
PONDERACAO

A despeito das respeitdveis opinides daqueles que sustentam a
ilegalidade da divulgag¢do da remuneragio e/ou subsidio dos agentes
publicos, tal pratica ndo parece esvaziar qualquer direito fundamental
dos servidores.

Ora, é consabido que a Constituigdo Federal de 1988 pretendeu ser
bastante compromissdria e garantista, estabelecendo um espectro muito
diversificado de direitos fundamentais conferidos aos sujeitos de direito,
cuja caracteristica marcante passou a ser o pluralismo axiolégico.

Também se sabe que, de modo a preservar a convivéncia
harmonica entre tais direitos, o constituinte consagrou-os muitas vezes
através de principios juridicos. Isso porque ao contrario das regras, que,
por serem mandamentos prescritivos (disjuntivo), devem ser aplicados
na medida exata das suas prescri¢oes (“tudo ou nada”), os principios sdo
mandamentos de otimizagdo, de sorte que podem conviver de forma
harmonica, j4 que aplicdveis na maxima medida possivel (e ndo exata
medida).

Ocorre, porém, que a maior abstrativizagio dos principios enseja
também uma dificuldade de delimitar a exata abrangéncia da norma por
eles veiculadas, pelo que muitas vezes, diante de situagdes especificas, a
“zona cinzenta” existente entre os postulados pode ocasionar um conflito
aparente entre os direitos fundamentais neles retratados, atraindo a
necessidade de solucionar tal embaraco.

Nesse passo, conforme ensinamento de Daniel Sarmento e de
Claudio Pereira de Souza Neto™:

A necessidade de resolver tensdes entre principios constitucionais
colidentes — constante em constitui¢gdes compromissérias, marcadas
pelo pluralismo axiolégico — deu espago ao desenvolvimento da
técnica da ponderagéo.

[.J

7 SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Direzto constitucional: teoria, histéria e métodos

de trabalho. Belo Horizonte: Férum, 2012.
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Quase todo o debate sobre a ponderagdo concentra-se na sua
realizagdo pelo juiz. Porém, nio é apenas o Poder Judicidrio que
realiza ponderagdes entre interesses constitucionais contrapostos. O
Legislativo e a Administragdo Publica também o fazem, e até mesmo
particulares, quando tém de resolver, no ambito das suas atividades,
colisdes entre normas constitucionais. Alids, numa democracia, quem
tem a primazia na ponderagio ¢é o legislador que, ao regulamentar as
mais diferentes matérias, deve levar em consideragdo as exigéncias
decorrentes de normas e valores constitucionais por vezes conflitantes.

No caso da divulgagdo de remuneragdo e/ou subsidios dos agentes
publicos, resta clara a existéncia do conflito aparente entre o direito de
acesso a informacao e seus coroldrios (principios republicano e democrético,
cidadania e postulados da publicidade e moralidade) e o direito a intimidade.

Dito isso, é de se observar que houve por bem o legislador ponderar
os interesses em conflito e deixar assente a “observéncia da publicidade
como preceito geral e do sigilo como exce¢do” (art. 3° I, da LAI),
assegurando, ainda, que “regulamento dispord sobre os procedimentos
para tratamento de informagéio pessoal” (art. 31, §5°, da LAI).

O dito regulamento (Decreto n® 7.724/2012), atendendo a regra
espelhada na lei regulamentada (“publicidade como preceito geral”),
entendeu ser salutar ao interesse ptblico, e ao espirito da LAI a divulgagéo
da remuneragio e subsidio dos agentes ptiblicos (art. 7°, §2°, VI).

Como se vé, tanto o legislador quanto o executor (e regulamentador)
da norma em tela consideravam a possibilidade de conflito entre os j4
mencionados direitos fundamentais (direito ao acesso e de intimidade), e,
através da técnica de ponderagdo, prestigiaram, em tal caso, o primeiro,
sem esvaziar por completo o segundo.

E o tizeram de modo lidimo.

Com efeito, exsurgindo a necessidade de aplicagdo da técnica de
ponderagio, o principal critério a ser empregado para a sua realizagdo é o
principio proporcionalidade, com os seus trés subprincipios (adequagdo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito).

Assim, verifica-se, primeiramente, se a aventada restri¢do ao bem
juridico tutelado por uma das normas constitucionais em conflito
ao menos contribui para a promogdo daquele protegido pela norma
contraposta (subprincipio da adequagio). Se a resposta for negativa,
isto basta para que se conclua no sentido da inconstitucionalidade
desta medida restritiva. Se ela for afirmativa, prossegue a avaliagdo,
analisando-se se existia ou ndo alguma medida alternativa mais suave,
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que promovesse, da mesma forma, o interesse subjacente a norma
constitucional contrdria, sem restringir com tamanha intensidade
o bem jurfdico atingido (subprincipio da necessidade). Sendo a
resposta positiva, conclui-se no sentido da invalidade da medida.
Caso contrério, passa-se ao exame da rela¢do entre as vantagens
e 6nus da medida, sob o angulo constitucional (subprincipio da
proporcionalidade em sentido estrito). Em outras palavras, analisa-
se se a restri¢do ao interesse constitucionalmente protegido por
uma norma constitucional é ou nio compensada pela promogio do
interesse antagonico®.

Em relagio a controvérsia em aprego, parece claro que a (suposta)
restri¢do ao bem juridico tutelado por uma das normas constitucionais em
contlito (direito a intimidade) contribui para a promogao daquele protegido
pela norma contraposta (direito de acesso a informagdo e todos os seus
coroldrios j4 mencionados), atendendo, pois, ao subprincipio da adequagao.

E licito concluir, também, inexistir medida alternativa mais suave,
que promova, com a mesma amplitude, o interesse subjacente a ampla
transparéncia colimada pela LAI, em atencio ao direito fundamental
cristalizado no art. 5°, XXXIII, da CI, sem restringir (brandamente,
saliente-se) o bem juridico atingido (intimidade), preservando-se, entio,
o subprincipio da necessidade.

Portim, tem-se que vantagens damedida, sob o Angulo constitucional,
supera o 6nus por ela acarretado (subprincipio da proporcionalidade em
sentido estrito). E que a medida, como ja asseverado, dentre outros pontos
positivos, efetiva o principio republicano, cujo principal axioma cinge-
se em afastar privilégios, promover a moralidade publica e viabilizar o
controle da cidadania sobre a a¢do dos governantes. Sendo assim, o “6nus”
da exposi¢do da remuneragdo e subsidio percebidos pelos agentes ptiblicos
certamente justifica o “boénus” insito a medida em comento.

Em verdade, a restrig¢do total ao direito dos cidadios de ter acesso
a remuneracdo e/ou subsidio individual dos servidores (que, com isso,
pode controlar o gasto publico e a legalidade de cada pagamento), sob o
fundamento de “preservar” a intimidade do agente publico, afigurar-se-
la como medida muito mais gravosa (desproporcional) do que a prépria
divulgacdo oficial, que tutela o interesse ptblico.

Note-se, entio, que o direito a intimidade, nesse caso, é no maximo
“arranhado”, sendo, pois, medida adequada, necessaria e proporcional (em
sentido estrito) a concretizagdo do direito amplo ao acesso a informagio

8  SARMENTO; SOUZA NETO, op. cit.
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e dos seus corolarios (principios republicano e democritico, cidadania e
postulados da publicidade e moralidade).

Registre-se que “a vida em comunidade, com suas inerentes interagdes
entre pessoas, impede que se atribua valor radical & privacidade. E possfvel
descobrir interesses publicos, acolhidos por normas constitucionais, que
sobrelevem ao interesse do recolhimento do individuo™, justamente a
situago em foco.

Ha de ser destacado, outrossim, que a divulgagio do pagamento
de valores publicos afigura-se como uma restricdo minima aqueles
que se submeteram a servir ao Estado através de um vinculo juridico
que pressupde a existéncia do maximo de transparéncia possivel.
Nada mais legitimo que aquele que é remunerado pelo Poder Publico
e, consequentemente, por toda a sociedade, permita que os integrantes
desta conhegam e controlem os valores despendidos para tal mister.

Consoante argumenta Bresser-Pereira, “o Estado republicano é um
sistema de governo que conta com cidaddos engajados que participam do
governo juntamente com politicos e servidores publicos”10, ficando assente
que os agentes publicos também sdo responsaveis pelo aprimoramento do
Estado Republicano e Democritico de Direito.

Ademais, é preciso lembrar que a “exposi¢do” dos valores percebidos
pelos servidores ndo chega nem de longe a ameagar a seguranca do
Estado ou da sociedade, pelo que ndo se enquadra nos casos de excegdo
previstas no art. 5°, XXXIII, da CF, cuja norma restou efetivada através
da LAI e do seu Decreto regulamentador.

Enfim, é possivel afirmar que todos os efeitos positivos inerentes
a Lei n® 12.527/11 ja anotados anteriormente apequenam o interesse de
coibir a divulgagio da remuneracio e subsidios dos agentes publicos sob
o palio da “protecdo da intimidade”.

5 LEGALIDADE DO DECRETO N° 7.724/2012

Ha de ser registrado ainda, que o Decreto n® 7.724/2012 nio
incorre em vicio de legalidade.

Avulta notar ser conhecido que os atos normativos derivados (caso
do Decreto) tém o efeito de complementar a lei (ato normativo originario
e autdnomo), “para sua fiel execugio”.

Apesar de ndo poderem inovar na ordem juridica (sob pena de
afrontar o comando do art. 5° II, da CF/88), os decretos dessa natureza

9 MENDES; BRANCO, op. cit.

10 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Construindo o Estado Republicano: democracia e reforma da gestdo
publica. Rio de Janeiro: FGV, 2009.
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devem complementar a legislagio, preocupando-se em ndo altera-la, mas
em torna-la exequivel.

Quanto aos decretos regulamentares, José dos Santos Carvalho
Filho assevera que'::

E legitima a fixag¢do de obrigagdes subsididrias (ou derivadas) —
diversas das obrigagdes primarias (ou origindrias) contidas na lei —
nas quais também se encontra certa conduta dirigida ao administrado.
Constitui, no entanto, requisito de validade de tais obriga¢des a sua
necesséria adequagio as obrigagdes legais. [...] O que é vedado e
claramente ilegal é a exigéncia de obriga¢des impertinentes ou
desnecessarias em relagdo a prépria obrigagéio legal.

Sendo assim, observa-se que, no caso, a norma editada pelo
supramencionado decreto agiu secundum legem, “criando” uma obrigagio
necesséria a manutencdo do préprio sistema de “publicidade como preceito
geral”, sem contrariar em nenhum momento a legislagio regulamentada.

O Decreto cumpre, pois, a sua proépria finalidade, dando fiel
execugdo aos fins colimados pela Lei n® 12.527/11, a justificar a sua

legalidade.

6 A CONTROVERSIA SOB O ENFOQUE DA JURISDICAO CONSTITU-
CIONAL

Cuidando-se de aparente conflito entre normas de status
constitucional, nido tardou para que o estorvo chegasse ao crivo do
Supremo Tribunal Federal, érgio de ctipula do Judicidrio que se incumbe
de decidir em Ultimo grau de jurisdigdo as matérias deste jaez.

Sob o mote da prote¢do da intimidade e seguranga dos
servidores publicos, as associagdes representativas dos interesses destes
promoveram agdes judiciais com o objetivo de impedir a divulgagio
da remuneragido e subsidio dos agentes substituidos, obtendo éxito nas
instancias origindrias.

Provocada, a Augusta Corte concluiu pela constitucionalidade
da divulgagdo, através da internet, da remuneragdo e subsidios
individualizados dos agentes publicos, reconhecendo a importéancia do
espirito imbuido na Lei de Acesso a Informacgdo, sobretudo o afa de
concretizar o direito fundamental previsto no art. 5%, XXXIII, da CF, e
todos os seus coroldrios jd mencionados nos tépicos pretéritos.

11 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Sio Paulo: Lumen Jiris, 2009.
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Em fungdo da importancia dos julgados do STI sobre o tema,
é imperioso transcrever a didatica ementa de um desses excertos, que
deixa clara a posi¢do da Suprema Corte a respeito da celeuma em espécie,
nos seguintes termos:

SUSPENSAO DE SEGURANCA. ACORDAOS QUE IMPEDIAM
A DIVULGACAO, EM SITIO ELETRONICO OFICIAL,
DE INFORMACOES FUNCIONAIS DE SERVIDORES
PUBLICOS, INCLUSIVE A RESPECTIVA REMUNERACAO.
DEFERIMENTO DA MEDIDA DE SUSPENSAO PELO
PRESIDENTE DO  STF. =~ AGRAVO REGIMENTAL.
CONFLITO APARENTE DE NORMAS CONSTITUCIONAIS.
DIREITO A INFORMACAO DE ATOS ESTATAIS, NELES
EMBUTIDA A FOLHA DE PAGAMENTO DE ORGAOS E
ENTIDADES PUBLICAS. PRINCIPIO DA PUBLICIDADE
ADMINISTRATIVA. NAO RECONHECIMENTO DE
VIOLACAO A PRIVACIDADE, INTIMIDADE E SEGURANCA
DE SERVIDOR PUBLICO. AGRAVOS DESPROVIDOS.

1. Caso em que a situagdo especifica dos servidores publicos é regida
pela 1% parte do inciso XXXIII do art. 5° da Constitui¢do. Sua
remuneragdo bruta, cargos e fungdes por eles titularizados, érgios
de sua formal lotagio, tudo é constitutivo de informacgio de interesse
coletivo ou geral. Expondo-se, portanto, a divulgagdo oficial. Sem
que a intimidade deles, vida privada e seguranga pessoal e familiar
se encaixem has exce¢des de que trata a parte derradeira do mesmo
dispositivo constitucional (inciso XXXIII do art. 5°), pois o fato é
que ndo estdo em jogo nem a seguran¢a do Estado nem do conjunto
da sociedade.

2. Nio cabe, no caso, falar de intimidade ou de vida privada, pois
os dados objeto da divulgagio em causa dizem respeito a agentes
publicos enquanto agentes publicos mesmos; ou, na linguagem da
prépria Constituigdo, agentes estatais agindo “nessa qualidade” (§6°
do art. 37). E quanto a seguranga fisica ou corporal dos servidores,
seja pessoal, seja familiarmente, claro que ela resultard um tanto ou
quanto fragilizada com a divulgag¢do nominalizada dos dados em
debate, mas é um tipo de risco pessoal e familiar que se atenua com a
proibi¢do de se revelar o enderego residencial, o CPF e a CI de cada
servidor. No mais, é o prego que se paga pela opgdo por uma carreira
publica no seio de um Estado republicano.
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3. A prevaléncia do principio da publicidade administrativa outra
coisa ndo é sendo um dos mais altaneiros modos de concretizar a
Republica enquanto forma de governo. Se, por um lado, ha um
necessdrio modo republicano de administrar o Estado brasileiro, de
outra parte é a cidadania mesma que tem o direito de ver o seu Estado
republicanamente administrado. O “como” se administra a coisa
putblica a preponderar sobre o “quem” administra — falaria Norberto
Bobbio -, e o fato é que esse modo ptblico de gerir a maquina estatal
é elemento conceitual da nossa Reptblica. O olho e a palpebra da
nossa fisionomia constitucional republicana.

4. A negativa de prevaléncia do principio da publicidade administrativa
implicaria, no caso, inadmissivel situagdo de grave lesdo a ordem publica.

5. Agravos Regimentais desprovidos. (SS n° 3.902-AgR, Rel. Min.
Carlos Ayres Britto, DJe 03/10/2011)

A despeito de a ementa supracitada ter sido proferida no bojo de
incidente de “suspensdo de seguranga” - em que o aspecto politico da
decisdo nele proferida sobreleva o judicial -, a motivagio juridica dela
extrafda permite inferir claramente que o Pretério Excelso se utilizou da
técnica de ponderagdo, concluindo que o interesse subjacente ao direito
de acesso a informagdo e seus consectdrios (principios republicano e
democrdtico, cidadania e postulados da publicidade) prevaleceria diante

do conflito aparente com o direito a intimidade.
7 CONCLUSAO

Conforme observado a partir do presente trabalho, a vigéncia da
Lei de Acesso a Informacgdo afigura-se como um importante passo para o
recrudescimento dos principios republicano, democriatico e da cidadania
no Brasil.

O diploma legal, ao assumir que a regra ¢ a transparéncia, sendo o
sigilo a excecdo, além de dar concretude ao postulado da publicidade, ao
qual deve se curvar a Administragio Publica, subverte a 16gica que antes
parecia prevalecer na cultura da gestdo administrativa.

A medida ¢é salutar, sendo um importante mecanismo de
desmistificar a concepg¢io do poder ptblico “obscuro” ou “inimigo” dos
cidaddos, de sorte a estimular estes tltimos a melhor se informar sobre
a condugdo dos interesses coletivos e participarem de forma mais ativa
para a concretizagdo de tais interesses.
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Dentre os instrumentos preconizados pela LAI para ensejar a
transparéncia por ela buscada, a divulgagdo espontanea de dados de
interesse publico, tais como remuneragdo e subsidio dos servidores,
apresenta-se como medida digna de aplausos, acolhida pelo manto da
legalidade.

A despeito de (supostamente) conflitar com o direito a intimidade
dos servidores publicos - sendo, por esta razio, fonte de muita polémica
-, a técnica de ponderagio e aplicagio do principio da proporcionalidade
demonstram que as vantagens da medida, sob o dngulo constitucional,
supera o Onus por ela acarretado, conforme fundamentado nas linhas
pretéritas, pelo que plenamente legitima.
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Judicidrio, o acesso a justica e a necessidade de um
tratamento adequado dos conflitos; 2 Os meios
alternativos (adequados) de solugdo de controvérsias
e os entes publicos; 2.1 Os meios alternativos de
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solugdo de litigios e os entes publicos; 3.A transagio
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3.1 Disposi¢des normativas: a Lei n® 9.469/97 e a

1 Bacharel em Direito pela Universidade de Brasilia (UnB)



262 Publicagdes da Escola da AGU

regulamentacdo por atos normativos da AGU; 3.2 O
art. 4° da Lei n® 9.469/97 e a sua correta interpretagio
em face da sistematica dos recursos repetitivos; 4
Conclusio; Referéncias.

RESUMO: Este artigo busca estudar os meios consensuais de
composicdo de conflitos no dmbito judicial, com énfase no papel dos
entes publicos neste processo. O foco especifico do trabalho recaira
sobre o art. 4° da Lei n® 9.469/97, que d4 ao Advogado-Geral da Unido,
na auséncia de simula administrativa da Advocacia-Geral da Unido, a
taculdade de desistir de propor ag¢des e ndo interpor recursos caso haja
Jurisprudéncia reiterada, iterativa, do Supremo Tribunal Federal ou dos
Tribunais Superiores. O dispositivo sera analisado em face da sistematica
dos recursos repetitivos, uma inovagdo recente que consagra a tendéncia
de racionalizagio e uniformizagio de teses juridicas no ambito da Corte
Suprema e dos Tribunais Superiores.

PALAVRAS-CHAVE: Transagdo. Conciliagdo. Poder Publico. Interesse
Publico. Recursos Repetitivos.

ABSTRACT: This article aims to study consensual means of conflict
resolution in judicial sphere, emphasizing public entities’ role in this
process. Specifically, the focus will be on article fourth of IFederal Law
9.469/97, which allows the Federal General-Attorney, in the absence of
administrative precedent from the General-Attorney Office, the faculty
to waive the proposal of actions and appeals if there are repeated
precedents from the Supreme Court or the Higher Courts. The legal
disposition will be analyzed in the light of the systematic of repetitive
appeals, a recent innovation that establishes the trend of rationalization
and standardization of legal arguments in Supreme Court and Higher
Courts.

KEYWORDS: Transaction. Conciliation. Public Power. Public Interest.
Repetitive Appeals.
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INTRODUGAO

O Poder Judiciario lida, ha algumas décadas, com uma série de
problemas no exercicio de sua fungdo precipua, qual seja, a solugdo,
de modo répido e efetivo, dos conflitos de interesses com justica. Em
razdo da elevada litigiosidade e da quantidade excessiva de demandas,
a prestagdo jurisdicional mostra-se lenta e insatisfatéria em face das
necessidades dos cidaddos. Diante de tal quadro, foram realizadas, desde
a década de 90, varias reformas processuais com o objetivo de tornar a
resolugdo das lides judiciais mais célere e eficaz. Entre as mais recentes,
podem ser citadas a Emenda Constitucional n® 45/2004 (Reforma do
Judicidrio) e as modificagdes no processo de execugdo, com as Leis n°
11.232/2005 e 11.382/2006.

Contudo, tais modificagdes, apesar de terem representado avangos,
nio sdo suficientes para uma solugio completa da questdo. Na verdade,
atacam apenas uma parte do problema. Isto porque a maior parcela
dessas inovagdes incide somente sobre o método tradicional de resolugdo
de controvérsias, de natureza heterocompositiva e estatal, em que o juiz,
como terceiro imparcial, soluciona, de modo impositivo, o conflito de
interesses. Muitas vezes, esta pode nio ser a melhor resposta para as
partes, deixando-as ainda insatisfeitas, o que afeta a prépria imagem do
Poder Judiciario perante a sociedade.

Diante de tal quadro, torna-se fundamental a busca por meios que
se revelem mais adequados a uma solugio de conflitos capaz de satisfazer
plenamente as partes envolvidas, reduzindo o nivel de litigiosidade. Ou
seja, deve-se buscar uma pacificagio social efetiva. Neste contexto, surge
a ideia de tratamento adequado dos conflitos, com foco especial nos
métodos consensuais, como a conciliagdo, a transagdo e a mediagio, por
exemplo. A busca de uma saida construida pelos préprios envolvidos, de
modo compartilhado, pode levar a resultados mais produtivos do que a
decisdo judicial imposta sem uma participagdo tdo ativa das partes.

Tendo em vista os potenciais beneticios de uma solugio negociada,
vem ganhando espago a ideia de que os entes publicos também podem
e devem fazer parte de tal processo. Contudo, ainda ha certa polémica
sobre o tema. Muitos questionam se a Fazenda Publica poderia transigir,
dada a indisponibilidade do interesse publico. Apesar deste debate,
alguns entes federativos, especialmente a Unido, vém adotando, com base
em leis e outros atos infralegais, métodos alternativos para solucionar
determinados litigios.

Na esfera federal, um dos principais marcos neste sentido é a Lei n°
9.469/97, que concretiza o disposto no art. 4°, VI, da Lei Complementar (LC)
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n°® 73/93 e possibilita ao Advogado-Geral da Unido e a outras autoridades
da Administragio Publica FFederal desistir, transigir, fazer acordos e realizar
compromissos nas a¢des de interesse da Unido. Além da Lei n® 9.469/97, a
Advocacia-Geral da Unido (AGU) editou outros atos normativos internos,
de modo a viabilizar a aplicagdo dos mandamentos legais.

Dentro das possibilidades de transagio oferecidas por essas
normas, o foco especifico deste trabalho recaira sobre o art. 4° da Lei n°
9.469/97, cuja redagdo é a seguinte:

Art. 4° Nio havendo Stimula da Advocacia-Geral da Unido (arts.
4°, inciso XII, e 43, da Lei Complementar n° 73, de 1993), o
Advogado-Geral da Unido poderd dispensar a propositura de agdes ou
a interposi¢do de recursos judiciais quando a controvérsia juridica
estiver sendo iterativamente decidida pelo Supremo Tribunal
Federal ou pelos Tribunais Superiores. [grifo nosso |

Conforme se observa, o dispositivo em tela possibilita ao Advogado-
Geral da Unido dispensar a propositura de agdes ou a interposi¢io de
recursos judiciais, caso ndo haja Simula da AGU, quando a controvérsia
juridica estiver sendo reiteradamente decidida em determinado sentido
pelo Supremo Tribunal Federal (STF) ou pelos Tribunais Superiores.
No entanto, considerando os mecanismos de uniformizagio das decisdes
judiciais, que buscam racionalizar a prestacdo jurisdicional, como as
simulas vinculantes, a repercussdo geral e os recursos repetitivos,
seria essa uma mera faculdade do Advogado-Geral da Unido ou um
verdadeiro poder-dever? A decisdo sobre a desisténcia de recursos ou
a ndo propositura de ag¢des ficaria sujeita a um juizo de conveniéncia
e oportunidade sem qualquer ressalva? E algo condizente com a
indisponibilidade do interesse ptblico?

Tendo em vista os questionamentos acima, o objetivo principal
do presente estudo consiste em determinar o verdadeiro alcance do
art. 4° da Lei n° 9.469/97 num contexto de busca de racionalizagio
da atividade jurisdicional. Para tanto, o foco especifico recaird sobre
a sistemdtica dos recursos repetitivos, tanto no ambito do STF, com
o recurso extraordindrio sob o regime da repercussdo geral, como no
ambito do Superior Tribunal de Justica (STJ), com o recurso especial.
Assim, uma vez fixada determinada tese juridica em um sentido, que
fixa uma orientacdo (ndo vinculante) a todo o Judicidrio, seria razoavel
que o Advogado-Geral da Unifo tivesse ampla faculdade de decidir se
desiste de interpor recursos inécuos ou de propor agdes cujo resultado
Ja é previsivel?
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Para alcangar o objetivo tragado, serdo abordadas, num momento
inicial, a crise do Poder Judicidrio, a questdo do acesso a justi¢a e a
necessidade de um tratamento adequado dos conflitos como meio de
garantir acesso a uma ordem juridica justa, que assegure resultados
satisfatérios as partes. Em seguida, serdo elencados alguns dos meios
alternativos de solugdo de controvérsias mais relevantes. Nesta parte, a
énfase recaird sobre a possibilidade de um ente publico transigir diante
do conceito de indisponibilidade do interesse putblico. Por fim, sera
analisada a transac¢io no Ambito da Administragdo Publica Federal, com
destaque para o art. 4° da Lei n® 9.469/97 num contexto de crescente
reforco dos mecanismos de uniformizagido de questdes juridicas pelo
STF e pelo STJ.

1 A CRISE DO PODER JUDICIARIO, O ACESSO A JUSTICAEA
NECESSIDADE DE UM TRATAMENTO ADEQUADO DOS CONFLITOS

O Poder Judicidrio passa, hd algum tempo, por uma crise, ja que
ndo consegue desempenhar de modo satisfatério sua fungdo essencial, que
consiste em dar uma resposta célere e eficaz aos conflitos submetidos a sua
analise. Segundo Kazuo Watanabe, tal crise decorre, em grande parte, de
transformagdes por que vem passando a sociedade brasileira, de elevada
conflituosidade resultante de varios fatores, dentre os quais a economia de
massa. Alguns desses conflitos sdo levados ao Judicidrio por meio de a¢oes
coletivas, mas a maioria deles ¢ judicializada de modo individual, gerando
processos repetitivos e, por consequéncia, sobrecarga de trabalho.”

Diante de tal cendrio, as instancias judiciais ficam congestionadas
e impossibilitadas de dar uma solugio répida e eficaz as demandas que as
partes apresentam. Ademais, eleva-se o risco de decisdes contraditérias,
comprometendo a seguranga juridica e a racionalidade do sistema. Desse
modo, os cidaddos acabam, na pratica, privados da prestacdo jurisdicional,
ou seja, ndo tém efetivo acesso a justica.

Mauro Cappelletti e Bryant Garth, ao desenvolver o conceito
de acesso a justiga, estabeleceram duas finalidades basicas do sistema
juridico. A primeira consiste na ideia de que o sistema deve ser igualmente
acessivel a todos. Em segundo lugar, deve gerar resultados que sejam
individual e socialmente justos.” Com base nestas defini¢des, pode-se
afirmar que uma ordem juridica justa e efetiva deve garantir, além do

2 WATANABE, Kazuo. Politica pablica do poder judiciario nacional para tratamento adequado dos conflitos
de interesses. In: PELUSO, Antonio Cezar; RICHA, Morgana de Almeida (coord.). Conciliagio e mediagao:

estruturagdo da politica judicidria nacional. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 3.

3 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso d justi¢a. Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 8.
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acesso formal a todos, uma resposta justa, satisfatéria e eficaz, a fim de
que se alcance uma real pacificagdo social.

Para alcangar tais objetivos, o processo tem que ser visto ndo
como um fim em si mesmo, mas sim como uma ferramenta capaz de se
adaptar as caracteristicas da sociedade, garantindo a solu¢do adequada
dos conflitos levados ao conhecimento do Judiciario. E neste contexto que
deve ser compreendida a ideia de instrumentalidade processual, ou seja,
o processo deve servir como uma ferramenta apta a solucionar, de modo
efetivo, o conflito acerca da relacdo de direito material. Sintetizando este
entendimento, José Roberto dos Santos Bedaque defende a necessidade
de se pensar o direito processual em fungio do direito material:

Ignorar a realidade juridico-material impede a correta compreensio
dos institutos processuais, muitos dos quais concebidos a partir
de situagdes verificadas fora do processo. Constréi-se a técnica
processual a partir de caracteristicas da crise de direito material
a ser solucionada pelo juiz. O modo de ser do método de trabalho
destinado a solugdo das controvérsias é influenciado pela natureza
da relagdo de direito material. Basta pensarmos em alguns institutos
como agdo, competéncia, litisconséreio e coisa julgada, por exemplo.
Todos eles sdo regulados e sofrem variagdes em fungdo de aspectos
da situagdo substancial.

A luz da natureza instrumental das normas processuais, conclui-se
nio terem elas um fim em si mesmas. Estéo, pois, a servigo das regras
substanciais, sendo essa a tinica razdo de ser do direito processual. Se
assim ¢é, nio se pode aceitar um sistema processual ndo sintonizado
com seu objeto.*

Assim, o processo deve ser adaptavel, maledvel, em face das
transformagdes ocorridas na realidade econémica, politica e social, para
que continue sendo um instrumento verdadeiro de pacificagio e acesso
a justica. Neste sentido, Cappelletti e Garth desenvolveram a nogio das
ondas renovatérias como meio de assegurar um efetivo acesso a justica.
A primeira delas corresponde a assisténcia judicidria para os pobres. J4 a
segunda onda diz respeito aos interesses difusos, com énfase na protecdo
ambiental e nas demandas relativas aos consumidores. Ou seja, trata-se
da tutela dos interesses coletivos, das demandas de massa. E a terceira
onda renovatdria relaciona-se ao procedimento em si, com enfoque

4 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Dzreito e processo: influéncia do direito material sobre o processo. 6.

ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 25-26 (com adaptagdes).
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no ataque as barreiras ao acesso a justica de modo mais articulado e
compreensivo.’

O presente artigo dard maior destaque a terceira onda renovatoria,
que concerne ao sistema em si. Buscam-se, nesta dimensio do movimento
de acesso a justiga, instrumentos capazes de tornar efetivos os direitos
alcangados por conta das duas primeiras ondas renovatérias. Tal objetivo
pode ser alcangado mediante reformas dos procedimentos judiciais, que
reduzam os custos e os obstdculos impostos pelo sistema existente, ou
por meio de métodos alternativos para a solugio dos conflitos, além da
especializagdo de procedimentos de acordo com as peculiaridades de
cada caso concreto.

E, dentro desta terceira onda renovatoria, o destaque ird para os
métodos alternativos de resolu¢do de controvérsias. Kazuo Watanabe
ressalta a necessidade de que exista, por parte do Poder Judicidrio, uma
politica ptblica de tratamento adequado dos conflitos de interesses que
surgem na sociedade. De acordo com o autor, o mecanismo predominante
de solugdo dos conflitos na justiga brasileira é o da “solugdo adjudicada”,
que se dd mediante sentenga do juiz e independe de consenso entre as
partes. Isto gera a denominada “cultura da sentenga”, que leva, como
consequéncia, a um aumento dos recursos e das execugdes, gerando
sobrecarga e morosidade em todas as instancias judiciais.’

Além dos problemas elencados acima, é importante lembrar que,
muitas vezes, a solugdo veiculada pelo processo tradicional acaba nio
sendo satisfatéria para os envolvidos, o que pode dificultar o seu préprio
cumprimento. Por isso, reformas processuais, apesar de relevantes, ndo
resolvem a totalidade do problema. Deve-se ir além e buscar identificar
as deficiéncias, construindo mecanismos adequados para soluciona-
las. E o que defendem Cappelletti e Garth ao abordar a terceira onda
renovatéria, que trata do combate articulado as barreiras existentes ao
acesso a justiga:

E necessario, em suma, verificar o papel e importéincia dos diversos
fatores e barreiras envolvidos, de modo a desenvolver instituigdes
efetivas para enfrenta-los. O enfoque de acesso a Justiga pretende
levar em conta todos esses fatores. H4 um crescente reconhecimento
da utilidade e mesmo da necessidade de tal enfoque no mundo atual.”

o

CAPPELLETTI; GARTH, op. cit., p. 31.

6  WATANABE, op. cit., p. 3-4. Neste sentido, o autor destaca a Resolug¢do n° 125/2010 do CNJ como um

marco na instituigdo da politica piblica de tratamento adequado dos conflitos de interesses (Ibid., p.7-8).

CAPPELLETTI, GARTH, op. cit., p. 73.
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Desse modo, surge a demanda por métodos capazes de assegurar
uma resposta jurisdicional mais rapida e eficaz. E é nesta conjuntura
que fica evidente a necessidade da j& mencionada politica publica de
tratamento adequado dos conflitos de interesses, capaz de garantir o
acesso a ordem juridica justa, de forma efetiva, tempestiva e adequada,
algo que, no Poder Judicidrio, de acordo com Watanabe, é incumbéncia
do Conselho Nacional de Justiga (CNJ).*

Tal politica publica deve enfatizar a ideia de que as particularidades de
cadaprocesso tém que ser analisadas para que se opte pelo mecanismo de solugio
mais adequado. Em outras palavras, deve prevalecer a instrumentalidade
processual, com énfase na adaptabilidade dos procedimentos adotados. Trata-
se do que André Gomma de Azevedo e Cyntia Cristina de Carvalho e Silva
denominam “pluriprocessualismo”, conceito sintetizado no trecho abaixo:

Com o pluriprocessualismo, busca-se um ordenamento juridico
processual, no qual as caracteristicas intrinsecas de cada processo
sdo utilizadas para reduzirem-se as ineficiéncias inerentes aos
mecanismos de solugdo de disputas, na medida em que se escolhe
um processo que permita enderecar da melhor maneira possivel a
solugio da disputa no caso concreto.’

Portanto, os procedimentos existentes devem ser amoldados as
peculiaridades de cada caso concreto, buscando uma solugdo justa, célere
e efetiva, satisfazendo, o maximo possivel, todas as partes envolvidas.
Uma experiéncia que traduz o espirito do pluriprocessualismo é o
chamado Férum de Multiplas Portas (Multidoor Courthouse). Trata-se de
modelo surgido nos Estados Unidos, com origem no século XIX (184:8),
mas que ganhou sistematizagdo, impulso e notoriedade com o professor
Frank Sander, ja em 1976."

O Férum de Multiplas Portas baseia-se na premissa de que o Poder
Judicidrio representa um centro de resolugdo de disputas, com processos
diferentes, que possuem vantagens e desvantagens. Tais aspectos deverdo
ser considerados em fungdo das caracteristicas especificas de cada conflito. "

8  WATANABE, op. cit., p. 5.

9 AZEVEDO, André Gomma de; SILVA, Cyntia Cristina de Carvalho e. Autocomposigdo, processos
construtivos e a advocacia: breves comentérios sobre a atuagdo de advogados em processos autocompositivos.
In: Revista do Advogado, AASP, Sao Paulo, Ano XXVI, n. 87, p. 115-123, set. 2006. p. 117.

10  BARBOSA, Ivan Machado. Férum de mualtiplas portas: uma proposta de aprimoramento processual. In:
AZEVEDO, André Gomma de (org.). Estudos em Arbitragem, Mediagdo e Negociagdo, v. 2. Brasilia: Grupos
de Pesquisa, 2003. p. 250.

11 AZEVEDO; SILVA, op. cit., p. 118.
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No Férum de Multiplas Portas, em vez de haver uma tnica “porta”
(processo judicial), que conduz a sala de audiéncia, existe um amplo
sistema com vdrios tipos diferentes de processo que formam um “centro
de justi¢a”, organizado pelo Estado, em que as partes sdo encaminhadas
ao processo adequado a cada disputa. Em tal hipétese, os magistrados
ndo exercem apenas a fun¢io jurisdicional, mas, sobretudo, a funcdo
gerencial, pois devem fiscalizar e acompanhar a efetiva realizagido dos
objetivos almejados pelo ordenamento juridico processual.'”” No Brasil,
o espirito do Férum de Multiplas Portas encontrou eco em algumas
cortes, como os Tribunais de Justiga da Bahia, do Distrito Federal e dos
Territérios, do Rio de Janeiro, de Santa Catarina e do Parana."”

Dentro da ideia de solugio adequada dos conflitos levados ao Poder
Judicidrio, ganham cada vez mais importancia os meios consensuais,
autocompositivos, em que as partes ajudam, como protagonistas, a
construir uma solugdo que seja satisfatéria para todos. Em outras
palavras, as partes ndo apenas levam o problema a um terceiro para
resolvé-lo, mas também sio determinantes para que se alcance a solugdo.
Assim, busca-se uma resposta tempestiva, eficaz e que atenda plenamente
as partes, alcancando uma efetiva pacificagio social com justiga.

Em tal conjuntura, o papel dos entes estatais é decisivo para a
concretizagdo dessa politica publica que visa a fornecer caminhos
alternativos a prestacdo jurisdicional tradicional. A Administracdo
Publica é a principal cliente do Poder Judicidrio, sendo parte na grande
maioria dos casos que ali tramitam. Por isso, é importante que haja um
direcionamento dos meios consensuais a Fazenda Publica, em consonancia
com o interesse ptblico. E o tema a ser discutido no préximo tépico.

2 0S MEIOS ALTERNATIVOS (ADEQUADOS) DE SOLUGCAOQ DE
CONTROVERSIAS E 0S ENTES PUBLICOS

2.1 0S MEIOS ALTERNATIVOS DE SOLUGCAO DE CONTROVERSIAS

Os meios alternativos representam uma relevante forma de
materializagdo da ideia de tratamento adequado dos conflitos de
interesses. Por meio de tais métodos, busca-se um procedimento que
se adapte as particularidades de cada caso, otimizando, com isso, o

12 Ibidem, p. 118.

18 SOUZA, Luciane Moessa de. Meios consensuais de solu¢do de conflitos envolvendo entes piiblicos: negociagio,

mediagdo e conciliagdo na esfera administrativa e judicial. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 324-336.
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grau de satista¢do dos envolvidos. Além de obter uma resposta mais
rapida e eficaz, ha perspectiva de redugdo do grau de conflituosidade
de determinados litigios em comparagdo com o processo jurisdicional
classico. Isto pode facilitar até mesmo o cumprimento espontdneo do
que foi estabelecido, sem a necessidade de utiliza¢do de instrumentos
coercitivos.

Entre os meios alternativos ao processo tradicional, existem os
heterocompositivos e os autocompositivos. Os primeiros caracterizam-
se pelo fato de que se reportam a uma forma de resolugido do conflito
decorrente da decisdo impositiva de um terceiro, que vincula as partes."
Como exemplo, é possivel citar a arbitragem, em que as partes escolhem
o arbitro que decidird a controvérsia. Trata-se de uma modalidade de
heterocomposi¢éo de carater privado, distinta da jurisdi¢do estatal, de
natureza publica. A escolha do arbitro pode ser prévia ao conflito ou
posterior ao seu surgimento.

Por sua vez, os melos autocompositivos caracterizam-se como
formas de resolugdo do litigio por obra dos préprios envolvidos, sem
intervencdo impositiva de terceiro. Na autocomposi¢do, ndo existe a
figura de um terceiro com poder de decisdo vinculante, sendo que a
acomodacdo das pretensdes das partes decorre de um ajuste voluntario
entre elas. A autocomposi¢do pode ser direta ou bipolar, quando as
partes conseguem resolver os pontos de dissenso por si mesmas, sem
qualquer interferéncia. E o que ocorre na negociagdo. Por sua vez, a
autocomposi¢do indireta ou triangular configura-se quando as partes
sdo estimuladas por um terceiro, neutro ao conflito, a fim de compor a
disputa. E a modalidade que caracteriza a mediagio e a conciliagio.'?

No presente estudo, serd dado maior destaque a conciliagio, que
consiste em método de composi¢io de litigios mediante o qual um terceiro
neutro e imparcial auxilia as partes a negociar entre si.'’ Jetferson Carus
Guedes apresenta o seguinte conceito de concilia¢do:

A conciliagdo é forma consensuada de por fim ao conflito (material
ou processual), por hipéteses ou espécies diversas, tais como a
desisténcia, a rentincia, o reconhecimento do direito ou a transagio,
sem a necessidade da atuagio definitiva da autoridade, por meio de
sentencga ou decisdo administrativa. Pode a conciliagio ser preventiva

14 AZEVEDO, André Gomma de. Perspectivas metodolégicas do processo da mediagdo: apontamentos sobre
a autocomposi¢io no direito processual. In: AZEVEDO, André Gomma de (org.). Estudos em Arbitragem,
Mediagio e Negociagio, v. 2. Brasilia : Grupos de Pesquisa, 2008. p. 153.

15 Ibidem, p. 152-3.

16 BARBOSA, op. cit,, p. 251.
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(ou pré-processual) e sucessiva (ou endoprocessual), conforme o
momento de sua realizagdo, considerada como marco divisor a
intervengio do terceiro que decide."”

Como se observa, esta Gltima defini¢do de conciliagdo revela-se
mais ampla, englobando a desisténcia, a rentincia, o reconhecimento
do direito e a transagdo. Além disso, pode ser anterior ou posterior a
instauragdo do processo. A conciliagdo pré-processual, de natureza
extrajudicial ou administrativa, tem como hipéteses a rentincia ao direito
material, o reconhecimento do direito pela Administragdo, a transagio
administrativa e a desisténcia do pedido administrativo. Por sua vez, a
conciliagdo judicial ou processual judicial alcanga a rentncia a pretensio
de direito material, o reconhecimento do pedido do autor, a transaco e
a desisténcia da agdo."”

As modalidades elencadas acima apresentam a vantagem de
possibilitar uma solu¢do mais rapida e eficaz do litigio, além de gerar maior
possibilidade de cumprimento do acordo e liberar os 6rgdos do Judicidrio
para o julgamento mais célere de outras causas."” No entanto, questiona-
se a viabilidade da celebragido de acordos de tal natureza quando uma
das partes envolvidas for o Poder Publico. Isto porque um dos principios
norteadores do direito administrativo é o da indisponibilidade do
interesse publico. Estaria a conciliagdo em harmonia com o ordenamento
Juridico? Os entes publicos podem transigir e celebrar acordos?

2.2 0S MEIOS CONSENSUAIS DE SOLUCAO DE LITIGIOS E OS ENTES
PUBLICOS

Um dos principios norteadores do regime juridico-administrativo
¢ o da indisponibilidade do interesse publico, caracterizado, segundo
Celso Antonio Bandeira de Mello, pelo fato de que os interesses ptblicos,
por pertencerem a coletividade, ndo estdo a livre disposi¢do de quem
quer que seja, uma vez que sio inapropridveis. O autor em questio diz
que os bens e interesses ptblicos nio se encontram entregues a livre
disposi¢do da vontade do administrador. A este, na verdade, cabe apenas

17 GUEDES, Jefterson Carts. Transigibilidade de interesses ptblicos: prevengio e abreviagido de demandas
da Fazenda Publica. In: GUEDES, Jefferson Carts, SOUZA, Luciane Moessa de (coord.). Advocacia de
Estado: questdes institucionais para a construgio de um Estado de Justiga: estudos em homenagem a Diogo
de Figueiredo Moreira Neto e José Antonio Dias Toffoli. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 245.

18 GUEDES, op.cit., p. 246-9.

19 VOLPI, Elon Kaleb Ribas. Conciliagdo na Justi¢a Federal. A indisponibilidade do interesse publico e a
questdo da isonomia. In: Revista da PGFN, ano I, n. 2, 2011. p. 144.
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a obrigacdo de curé-los nos termos da finalidade a que estdo adstritos.
Somente a ordem legal dispde sobre tal finalidade.*

Numa primeira andlise, este principio veda ao administrador
publico transigir com particulares acerca da concretizagio dos interesses
que se encontram sob a sua algada. Ndo lhe é permitido, sem amparo
legal, dispor do interesse publico no sentido de realizar conciliagdes ou
transagdes. Trata-se da visdo mais tradicional acerca do tema. Segundo
o entendimento doutrindrio mencionado acima, é possivel a transagdo
ou a conciliacdo apenas se houver previsdo legal, tal como ocorre, por
exemplo, na LC n°® 78/98 e na Lei n° 9.469/97.

Mas somente com autorizacdo legislativa seria possivel a transagdo
no que se refere aos interesses publicos? Esta visdo vem sofrendo
mitigagdo por parcela da doutrina, que admite a utilizagdo de meios
consensuais quando se tratar de alternativa mais benéfica ao proprio
interesse ptblico, independentemente de previsdo legal. Neste sentido,
temos a opinido de Alexandre Santos de Aragio acerca do principio em
tela:

Também esse principio vem passando por revisdes doutrindrias que
sugerem certa atenuagdo de seu contetido original. Sustenta-se que
a abertura do Direito Administrativo a uma certa consensualidade
nio constitui propriamente uma disponibilidade do interesse ptblico,
pois a celebragido de um acordo com o particular pode, em certos
casos, melhor atender ao interesse publico do que a mera e simples
imposig¢do unilateral.”!

Esta passagem demonstra que existem hipéteses em que os meios
consensuais podem ser mais benéficos ao interesse publico do que a
imposicdo unilateral pura e simples, ainda que nfo haja previsdo legal
especifica. Na verdade, a adogdo de solugdes consensuadas sob tais
circunstincias acaba por confirmar a indisponibilidade do interesse
publico, pois a opgdo feita pelo administrador publico foi aquela que
atendia da melhor forma a este interesse.

Como se observa, o interesse ptblico tratado aqui é o primdrio, da
coletividade como um todo, que se contrapde a ideia de interesse publico
secunddrio, correspondente aos interesses individuais, particulares do
Estado, que nem sempre estardo em convergéncia com os da sociedade.
A transagdo judicial, da forma como aqui exposta, ndo serve apenas a

20 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 27. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 73-4..

21 ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 85.
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interesses estatais disponiveis, mas sobretudo ao alcance de finalidades
ligadas a interesses indisponiveis, uma vez que leva a solug¢des mais
benéficas ao conjunto da sociedade.

E ¢é considerando a indisponibilidade do interesse ptblico sob esta
6tica que Luciane Moessa de Souza entende ser um dever examinar a
possibilidade de transigir em todo litigio proposto contra o Poder Publico.
Para a autora, trata-se de decorréncia de principios constitucionais
explicitos e implicitos, como a razoavel duragio do processo, a eficiéncia
e a proporcionalidade. Sdo diretrizes que impdem ao Estado uma atuagio
que seja menos onerosa ao erdrio e que acarrete o menor sacrificio
possivel aos interesses legitimos dos particulares.”

Esta atenuagio da nogdo classica de indisponibilidade do interesse
publico, que, na verdade, corrobora a sua natureza indisponivel, ja foi
consagrada por precedente do STF, nos termos descritos na ementa
abaixo:

EMENTA: Poder Publico. Transagdo. Validade. Em regra, os
bens e o interesse publico sido indisponiveis, porque pertencem a
coletividade. E, por isso, 0 Administrador, mero gestor da coisa piiblica,
ndo tem disponibilidade sobre os interesses confiados a sua guarda e
realizagdo. Todavia, hd casos em que o principio da indisponibilidade
do interesse publico deve ser atenuado, mormente quando se tem em vista
que a solugdo adotada pela Administragido é a que melhor atenderd a
ultimagdo deste interesse. Assim, tendo o acérdio recorrido concluido
pela ndo onerosidade do acordo celebrado, decidir de forma diversa
implicaria o reexame da matéria fatico-probatéria, o que é vedado
nesta insténcia recursal (Sim. 279/STF). Recurso extraordinario
nio conhecido.

(RE 253885, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Primeira Turma,
Julgado em 04/06/2002, DJ 21-06-2002 PP-00118 EMENT VOL-
02074-04 PP-00796) — [grifo nosso’]

Na verdade, o entendimento doutrindrio e jurisprudencial no
sentido da possibilidade de utiliza¢do de meios consensuais de solugio
de contlitos independentemente de autorizagio legal rompe com a nogdo
tradicional de legalidade estrita. Este principio constitucional vem sendo
objeto de uma releitura, de modo a ser entendido sob uma perspectiva
mais abrangente. Isto significa que os atos estatais devem ser submetidos
a um padrdo amplo e englobante de legalidade, cujos critérios vio

22 SOUZA, op.cit., p. 175.
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além da lei estrita, alcancando o ordenamento juridico como um todo,
especialmente os principios, objetivos e valores constitucionais. £ o
principio da juridicidade. **

Trata-se de uma visdo mais substancial do principio da legalidade,
e nio de sua superagdo. No caso da realizagio da transagdo sem
previsdo legal, por exemplo, ela se torna possivel em fungdo do principio
constitucional da eficiéncia (art. 37, caput). Diante de tal hipétese, fica
evidente que a busca do consenso, de modo criterioso e responsavel, é
alternativamais benéfica ao interesse puiblico do que o contlito prolongado.
Além disso, tal entendimento atende ao principio da proporcionalidade,
uma vez que ndo seria razodvel pretender que o interesse ptblico ndo
tosse plenamente atendido em razdo de uma obediéncia cega e irrestrita
aregra da legalidade.

No que se refere a impossibilidade de utilizagdo de meios
consensuais em virtude da existéncia do principio da legalidade estrita
como ébice intransponivel a realizagdo de acordos por entes publicos,
Elon Kaleb Ribas Volpi estabelece o correto alcance deste principio
constitucional, refor¢ando a necessidade de que seja compreendido
adequadamente:

Com efeito, o principio da legalidade, em verdade, ¢ uma garantia ao
administrado contras os arbitrios do Estado e nio pode ser usado
pela Administragio Publica como um escudo para que acordos nio
sejam celebrados (e recursos sejam apresentados), sob a alegacdo de
que ndo ha lei permitindo a transagio.*

Mesmo ndo havendo previsio legal, nada impede que a
Administragdo Publica celebre acordos e transacgdes, desde que tal
alternativa demonstre maior sintonia com o interesse ptblico do que a
legalidade estrita.*” Assim, nota-se que o conflito que ha entre o interesse
publico e os meios consensuais é apenas aparente. Na verdade, a recusa
a transagdo pode representar a verdadeira ofensa a indisponibilidade do
interesse publico, pois gerara maiores despesas ao erario, sobrecarregard
o Judicidrio e atingird, de modo indevido, interesses legitimos dos
particulares.

23 ARAGAO, op. cit., p. 57-8.

24 VOLPI, op. cit., p. 157.

25 A esterespeito, Elon Kaleb Ribas Volpi sintetiza a interpreta¢do mais adequada que se deve dar ao principio
da legalidade, inserindo-a na juridicidade: “Nao hé falar em conciliagdo fora da legalidade. Ela é a garantia
da fiel observéncia do interesse ptiblico. Porém, o ordenamento juridico é um sistema e, como tal, comporta

interpretagdes que conduzam a Administragéo Publica a conciliagdo.” (Ibidem, p. 160)
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3 A TRANSACAO JUDICIAL NO AMBITO DA ADMINISTRACAO
PUBLICA FEDERAL

3.1 DISPOSICOES NORMATIVAS: A LEI N° 9.469/97 E A REGULA-
MENTAGAO POR ATOS NORMATIVOS DA AGU

A possibilidade de celebragdo de acordos e transagdes com a
finalidade de encerrar litigios tem previsdo legal expressa no que se
refere a Administragdo Puablica Federal. Num primeiro momento, o
art. 4°, VI, da LC n° 73/93 estabelece como atribui¢do do Advogado-
Geral da Unido a possibilidade de desistir, transigir, fazer acordo e
firmar compromisso nas agoes de interesse da Unido, a fim de reduzir a
litigiosidade.*® Posteriormente, foi editada a Lei n® 9.469/97, em que se
estabeleceu maior detalhamento quanto a tais hip6teses, a depender da
area e do Poder envolvidos.

O art. 1° da Lei n® 9.469/97, em sua redagio vigente, dada pela Lei
n° 11.941/2009, permite ao Advogado-Geral da Unifo, diretamente ou
por delegagio, e também aos dirigentes maximos de empresas ptblicas
tederais, autorizar a realizagdo de acordos ou transagdes, em juizo, para
encerrar litigio, em que o valor da causa ndo supere R$ 500.000,00
(quinhentos mil reais). Quando os valores superarem este limite, o §
1° do mesmo dispositivo estabelece a necessidade de prévia e expressa
autorizagdo do Advogado-Geral da Unido e da autoridade competente
para o assunto, de acordo com o érgdo e/ou Poder envolvidos, excluidas
as empresas publicas federais ndo dependentes, que s6 necessitardo de
prévia e expressa autorizagdo de seu dirigente maximo.

Ja os arts. 1°-A, 1°-B e 1°-C, da Lei n° 9.469/97 permitem ao
Advogado-Geral da Unido e aos dirigentes maximos de empresas
publicas federais a nido propositura de a¢des ou a nio interposi¢io de
recursos em relagdo a cobranga de créditos titularizados pela Unido e
por autarquias, fundagdes e empresas publicas. No caso da Unido e das
autarquias e fundagdes publicas, o critério determinado pelo art. 1°-A
da Lei n° 9.469/97 relaciona-se aos custos de administragio e cobranga.
Quanto as empresas publicas federais, o critério principal é o valor
do crédito atualizado, que nio poderd ultrapassar R$ 10.000,00 (dez
mil reais), nos termos do art. 1°-B. E o art. 1°-C da Lei n® 9.469/97
estabelece que, prescrito o crédito, o representante judicial da Unido, das
autarquias e fundagoes publicas federais ndo o inscrevera em divida ativa

26 Art. 4° - Sdo atribui¢des do Advogado-Geral da Unido: [..] VI - desistir, transigir, acordar e firmar

compromisso nas agdes de interesse da Unido, nos termos da legisla¢io vigente.



276 Publicagdes da Escola da AGU

nem poderd propor agdes ou interpor recursos, tendo que desistir dos
recursos ja interpostos.

O art. 2° da Lei n” 9.469/97 delega ao Procurador-Geral da Uniio,
ao Procurador-Geral Federal, aos dirigentes maximos de empresas
publicas federais e do Banco Central a atribui¢io de realizar acordos,
homologaveis judicialmente, nos autos do processo judicial, para o
pagamento de débitos de valores que ndo ultrapassem R$ 100.000,00
(cem mil reais), podendo ser parcelados em até 60 prestacdes mensais e
sucessivas. Por sua vez, o art. 3° do mesmo diploma legal prevé que as
autoridades indicadas no art. 1°, caput, poderdo concordar com o pedido
de desisténcia da agdo nas causas de qualquer valor, desde que o autor
renuncie expressamente ao direito sobre o qual se funda a agéo.

Por fim, o art. 4° da Lei n® 9.469/97, que serd abordado com maior
profundidade a seguir, estabelece que, ndo havendo Stimula da AGU, o
Advogado-Geral da Unido poderd dispensar a propositura de agdes e
desistir de interpor recursos quando a controvérsia juridica estiver sendo
iterativamente decidida pelo STF ou pelos Tribunais Superiores.

No que se refere especificamente ao ambito interno da AGU,
foram editados alguns atos normativos, delegando e regulamentando as
atribui¢des previstas na Lei 9.469/97 e outras referentes a solugdo de
conflitos pela via dos meios consensuais. Dentre os mais importantes,
podem ser citados as Portarias AGU n° 1.099/2008, 990/2009 e 377/2011,
além da Portaria PGF n° 915/2009. Além disso, deve-se mencionar, no
ambito da Procuradoria-Geral da Unido, a Ordem de Servigo (OS) n°
13/20009, significativamente alterada pela OS n® 18/2011.

De modo mais especifico, cabe ressaltar a importancia da OS n°
18/2009, que é um mecanismo que fornece uma série de pardmetros
relevantes para a realizagio de acordos em juizo. O art. 38°, por exemplo,
estabelece as hipdteses em que os acordos e transagdes ndo poderdo
ocorrer. Ja o art. 4° determina algumas regras que devem ser observadas,
especialmente quanto aos critérios de redugdo do montante a ser pago no
que se refere aos débitos e créditos da Unido. Além disso, sdo levados em
consideragdo, para a realizacdo de acordos, fatores como a jurisprudéncia
consolidada dos Tribunais Superiores, as perspectivas de éxito da Unido
e da propria duragdo do processo, entre outros.

A OS n° 13/2009 é uma importante referéncia para a celebragdo de
acordos e transacdes nas causas em que a Unido é parte. Traz uma série
de elementos que proporcionam maior seguranga para os envolvidos
nas tratativas. No entanto, isto néo significa que ndo sejam necessarios
ajustes e aperfeicoamentos, especialmente no que se refere a introdugéo
de mecanismos que possibilitem uma superagdo de resisténcias que os
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préprios advogados publicos em geral possuem ao celebrar acordos,
abandonando uma postura de litigancia incondicional, avessa ao acordo,
a composigdo de interesses pela via consensual.

3.2 O ART. 4° DA LEI N° 9.469/97 E A SUA CORRETA INTERPRETA-
CAO EM FACE DA SISTEMATICA DOS RECURSOS REPETITIVOS

De acordo com o art. 4°, XII, da L.C n° 73/93, uma das atribui¢oes
do Advogado-Geral da Unido consiste em editar enunciados de stimula
administrativa, resultantes de jurisprudéncia iterativa, reiterada, dos
Tribunais, cuja observancia é obrigatdria em relagio aos 6rgaos juridicos
integrantes da Administragdo Publica Federal. Trata-se de medida que,
entre outros objetivos, visa a uniformizar a atuagio dos entes publicos
federais em juizo, evitando que litigios desnecessdrios tenham inicio ou
se prolonguem. Isto pode reduzir as despesas da Unido com o processo,
além de contribuir para desafogar o Poder Judicidrio, que tera melhores
condigdes de dar uma resposta mais célere e eficaz as demais demandas
que lhe sdo dirigidas.

Mas podem existir situagdes em que, apesar da auséncia de
stimula administrativa da AGU, os Tribunais estejam decidindo de modo
reiterado determinada questdo juridica. Diante desta lacuna da LC n°
738/93, o art. 4° da Lei n® 9.469/97 atribuiu ao Advogado-Geral da Unido
a faculdade de dispensar o ajuizamento de ag¢des ou a interposi¢do de
recursos judiciais quando a controvérsia juridica estiver sendo decidida
de modo reiterado pelo STF ou pelos Tribunais Superiores. Eis o teor do
referido dispositivo:

Art. 4° Nado havendo Stmula da Advocacia-Geral da Unido (arts.
4°, inciso XII, e 48, da Lei Complementar n° 73, de 1993), o
Advogado-Geral da Unido poderd dispensar a propositura de agdes ou
a interposic¢do de recursos judiciais quando a controvérsia juridica
estiver sendo iterativamente decidida pelo Supremo Tribunal
Federal ou pelos Tribunais Superiores. [grifo nosso]

O dispositivo em questdo representa, sob um exame inicial,
um avango, pois preenche um vacuo normativo. Contudo sua redagio
evidencia algumas lacunas consideraveis. Em primeiro lugar, tal como
adverte Luciane Moessa de Souza, nio se faz mencio a desisténcia de
agoes Ja propostas (se é possivel deixar de ajuizar a a¢do, também deve
ser permitido desistir), ao reconhecimento do pedido do autor nas agdes
em que a Unido ou um de seus entes estiver no polo passivo (o que vale
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para as agdes em que a Unido é autora também deveria valer para as
agoes em que fosse ré) e a desisténcia do recurso ja interposto (se deixar
de recorrer é permitido, a desisténcia do recurso também deveria ser
possivel).”?

Desse modo, considerando a ideia de juridicidade, ou seja, de uma
leitura do principio da legalidade sob uma 6tica substancial, que consagre
nio somente a lei formal, mas principalmente o ordenamento juridico
como um todo, o art. 4° da Lei n® 9.469/97 comporta uma interpretagdo
ampliativa das hipéteses ali previstas, contemplando as hipdteses
mencionadas acima. Isto permite que o interesse publico primdrio na
celebragdo dos acordos e transagdes em juizo, quando estes se revelem
mais benéficos a coletividade, seja plenamente atendido.

Outro ponto problematico do dispositivo estd no fato de que
a lei, em vez de impor, limita-se a facultar ao Advogado-Geral da
Unido, nas hipéteses elencadas, a dispensa da propositura de agdes
ou da interposi¢do de recursos juridicos diante de entendimentos
Jjurisprudenciais consolidados. Em outras palavras, isto significa que, ndo
existindo simula da AGU, cabe ao Advogado-Geral da Unifo decidir,
com base num juizo de conveniéncia e oportunidade, se acatard ou ndo
entendimento pacificado nas instincias superiores?

Tal questdo torna-se especialmente relevante quando é considerada
a tendéncia crescente, no direito brasileiro, de valorizagio dos precedentes
judiciais como forma de racionalizagdo e uniformizacdo da atividade
jurisdicional. No dmbito do STT, podem ser mencionadas as acdes de
controle abstrato de constitucionalidade, além da stimula vinculante
e dos institutos da repercussdo geral e dos recursos repetitivos. Ja em
relagdo ao STJ, cabe destacar o julgamento dos recursos repetitivos,
cuja sistemdtica estd prevista no art. 543-C do Cédigo de Processo Civil
(CPC), inserido pela Lei n° 11.672/2008.

O alcance do efeito vinculante, seja em relagdo as agdes de controle
concentrado de constitucionalidade no ambito do STT, seja quanto as
stimulas aprovadas sob este regime, ndo desperta maiores controvérsias.
O préprio texto constitucional vincula a Administragio Pablica em todos
os seus niveis. Por outro lado, a sistemdtica dos recursos repetitivos é
mais complexa. Trata-se de meio de uniformizagdo de teses juridicas no
Ambito do STF e do STJ que visa a dar maior uniformidade e racionalidade
as decisoes judiciais. As decisdes proferidas sob este regime tém uma
eficacia que se irradia para as instancias inferiores, mas nio as vinculam.

27 SOUZA, op. cit., p. 154. A autora menciona a Portaria AGU n° 1.156/2009, que prevé expressamente
a possibilidade de desisténcia de recurso ja interposto. No entanto, tal possibilidade fica restrita as

autarquias e fundagdes federais, ndo se estendendo a Unido como um todo (Ibidem, p. 154).
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Ou seja, ndo existe algo tdo contundente e com consequéncias tdo claras
quanto o efeito vinculante.

No ambito do STF, o recurso extraordinario visa a uniformizar a
ordem constitucional objetiva pela via do controle difuso e concreto. A
EC n® 45/2004, denominada Reforma do Judicidrio, trouxe, entre outras
inovagdes, o instituto da repercussdo geral, previsto no art. 102, § 3°,
da CF. Trata-se de um novo requisito de admissibilidade do recurso
extraordindrio, pelo qual o recorrente terd que demonstrar que as
questdes constitucionais veiculadas por ele possuem relevincia politica,
econdmica, social ou juridica, indo além dos interesses subjetivos da causa,
nos termos do art. 543-A do CPC. Este é um nitido exemplo da tendéncia
crescente de objetivagio do controle difuso de constitucionalidade.

Em complemento, o art. 543-B do CPC veicula hipétese de
multiplicidade de recursos com base em controvérsia idéntica no ambito
da repercussdo geral. Sdo os recursos repetitivos. Aqui, o exame da
repercussdo geral e do préprio recurso extraordindrio sera realizado
por amostragem, com a sele¢io de alguns recursos representativos
da controvérsia. Ausente a repercussdo geral, os recursos que ficaram
sobrestados serdo automaticamente inadmitidos, nos termos do art.
543-B, § 2° do CPC. Presente o requisito em tela e julgado o mérito
do recurso extraordindrio, os recursos sobrestados serdo analisados
pelos érgdos recorridos, que poderdo declara-los prejudicados ou efetuar
retratagio, de acordo com o art. 543-B, § 3°, do CPC.

Como se percebe, o julgamento pelo regime dos recursos repetitivos
acaba por ter uma eficécia irradiadora em relagio as instancias inferiores,
fixando e uniformizando uma orientacéo a ser seguida. Ndo possuli efeito
vinculante, mas é recomendavel que seja observada, pois seria in6cuo e
contraproducente eventual prosseguimento do recurso. Isto se justifica
porque o art. 543-B, § 4° do CPC determina que, mantida a decisdo e
admitido o recurso, o STF podera, nos termos do Regimento Interno,
cassar ou reformar, liminarmente, o acérddo contrario a orientagdo
firmada.

No que se refere ao regime de julgamento de recursos repetitivos, o
art. 543-C do CPC prevé sistemdtica semelhante, no ambito do STJ, para
o recurso especial. Assim como no caso do recurso extraordinario, busca-
se, no Ambito infraconstitucional, uma uniformizac¢io de entendimento
em matérias repetitivas, de massa, de modo a diminuir a sobrecarga do
Poder Judicidrio, em especial dos Tribunais Superiores.

Em tal contexto, s6 seria razodvel admitir que o Advogado-Geral
da Unifo ndo transigisse quando fixada tese juridica sob a sistematica
dos recursos repetitivos caso se tratasse de hipotese de superagdo do
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precedente firmado ou de demonstragio de que o caso em andlise néo se
assemelha ao paradigma adotado pelo STF ou pelo STJ. Fora dai, ndo
existe interesse publico (primdrio) que justifique uma atitude que terd
diversas consequéncias negativas, entre elas maior dispéndio de recursos
publicos numa eventual condenagido, movimentagio desnecessaria do
aparato do Judicidrio, o que também envolve verbas do erario, além de
atingir interesses particulares legitimos e contribuir para o aumento da
conflituosidade, o que dificulta a pacificagio social.

A previsdo literal do art. 4° da Lei n® 9.469/97, ao
determinar, sem qualquer ressalva, que o Advogado-Geral da Unido
tem a faculdade, e nio o dever, de ndo ajuizar agdes ou de ndo interpor
recursos em relagdo a matérias pacificadas no ambito do STF e de
Tribunais Superiores, quando nio houver stimula da AGU, vai contra
o interesse publico primadrio, da coletividade, uma vez que obsta uma
prestagido jurisdicional mais célere e eficaz, além de onerar os cofres
publicos desnecessariamente.

Nio bastassem tais problemas, a possibilidade de inauguragio ou
o prosseguimento de feitos cujas matérias ja se encontram pacificadas
acaba por ferir o principio da isonomia, pois fomenta a prolagido de
decisdes contraditérias, o que também vai contra a ideia de seguranca
juridica. A este respeito, discorre Elon Raleb Ribas Volpi:

Com efeito, por vezes o Poder Executivo em Juizo defende teses j4
afastadas de forma pacifica pela Jurisprudéncia, mas que continuam
sendo objeto de recursos que, sabidamente, serdo improcedentes,
tazendo movimentar de forma desnecessaria a maquina judicidria a
um alto custo para o préprio Estado. Ndo se quer dizer com isso
que as decisdes dos tribunais superiores (em especial o Superior
Tribunal de Justi¢a e o Supremo Tribunal Federal) sdo “imaculadas”
e inquestiondveis, mas hd4 matérias que estdo sobejamente
pacificadas e a reiteragdo do recurso ndo ird mudar a posi¢do da
Corte j sedimentada num sentido. E da esséncia de nosso sistema
jurisdicional buscar a uniformizagfio das decisdes (confira-se a
respeito a previsdo do incidente de uniformizagio de jurisprudéncia,
entre outros institutos), o que, na verdade, privilegia a isonomia ao
oferecer respostas uniformes para casos idénticos.”®

Na realidade, este tipo de interpretagio contribui para refor¢ar uma
cultura ainda bastante arraigada no ambito da advocacia publica,
que é a de recorrer indiscriminadamente, sem haver questionamento

28 VOLPI, op. cit., p. 158.
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das reais chances de éxito. Trata-se de comportamento que acaba
por dificultar uma conduta direcionada a conciliagio, a transagio,
por parte dos advogados ptblicos, tal como observa Jefferson Carts
Guedes:

Assim visto, se pode dizer que existem bases legais e até
jurisprudenciais suficientes para a transagdo, observados os limites
e a legitimidade que a lei determina. Contudo esse instrumento néo
se mostra eficiente, sendo corriqueiro a Advocacia Publica federal
interpor sucessivamente recursos em matérias vencidas e pacificadas,
diante dos riscos que persistem a adog¢do de comportamento

conciliador.?”

No ambito da Unido, ainda que haja considerédvel regulamentagéo
normativa acerca das hipéteses de conciliagio e transagdo, em
comparagdo com outros entes federativos, persiste certa resisténcia da
parte dos advogados publicos. Luciane Moessa de Souza destaca que,
em razdo da caréncia de regulamentacdo inequivoca mesmo no ambito
federal, existe grande receio de assung¢do de responsabilidade em nivel
pessoal pela celebragdo de acordos e nenhuma cobranga pela omissido
em realizd-los quando era possivel fazé-lo, o que evitaria a realizacio de
trabalhos e despesas desnecessarios para o erario.”

Para solucionar este problema e potencializar os beneficios da
utilizagio de meios consensuais pelos entes ptblicos, a autora enfatiza a
importancia de normas legais e regulamentares suficientemente claras
sobre os critérios de avaliagdo de riscos e celebragio de acordos, assim
como se a transagio tera natureza de poder ou de dever em cada hipétese.
Além disso, serd necessaria a realizacio de treinamentos e a utilizagio
de terceiros que favoregam a comunicagdo entre as partes considerando
a composi¢do do conflito.”

No mesmo sentido, Elon Kaleb Ribas Volpi aponta a necessidade de
autorizagdo do Advogado-Geral da Unido e dos dirigentes de empresas
publicas federais como outro entrave. Isto porque a Unido é parte em
incontdveis agdes judiciais e a autorizagio especifica de tais agentes em
cada causa seria inviavel, o que justifica um ntimero reduzido de acordos
realizados.” Para sanar esta dificuldade, o autor menciona a opinido do

29 GUEDES, op. cit., p. 253.
30  SOUZA, op. cit., p. 160.
31 Ibidem, p. 164

32 VOLPI, op. cit., p. 154-5.
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juiz federal Emmerson Gazda, para quem a Administragdo Publica tem
o poder-dever de transigir em juizo, uma vez que a matéria foi pacificada
pelo Poder Judiciario, sob pena de desvirtuamento do principio da
separagdo de poderes. Com tal iniciativa, muitos recursos nio seriam
interpostos e varios litigios nio seriam sequer levados ao Judicidrio,
alcangando uma solugdo em momento prévio.*

Dessa forma, o art. 4° da Lei n° 9.469/97 ndo pode ser interpretado
de forma literal. Ndo se deve enxergar a locugdo verbal “poderd
dispensar” como uma faculdade do Advogado-Geral da Unido no sentido
de decidir se, em caso de matérias pacificadas pela jurisprudéncia do STT
ou de Cortes Superiores, transigird ou ndo. Somente serd possivel agir
em sentido contrario caso haja argumentos consistentes para alegar a
superagdo da tese ou se trate de caso distinto. Em outras palavras, fora de
tais hipéteses, existe um poder-dever de transigir em razio do interesse
publico. Esta é uma conclusdo que melhor se coaduna com o interesse
publico primdrio e que ajuda a fomentar uma conduta conciliadora por
parte da advocacia publica federal.

Portanto, o art. 4° da Lei n® 9.469/97 ndo pode ser lido na sua
literalidade. Primeiro, porque é incompleto, uma vez que ndo contempla
uma série de possibilidades de transa¢do que poderiam ser benéficas
ao interesse publico. Em segundo lugar, o Advogado-Geral da Unido
nio tem uma faculdade irrestrita de dispensar a propositura de agdes
ou a interposi¢do de recursos em face de entendimentos pacificados,
especialmente no que se refere aos recursos excepcionais julgados sob
a sistemdtica dos recursos repetitivos. E fundamental que se observe
o interesse publico da coletividade, evitando a proliferagdo de litigios
em detrimento dos meios consensuais, muitas vezes mais adequados e
benéficos a solugio do conflito.

4 CONCLUSAO

Como foi possivel observar, o Poder Judicidrio atravessa uma
crise na realizagio de sua fungio tipica, que é a composicdo de conflitos
de interesses com eficécia e celeridade. O método tradicional mostra-
se insuficiente ante uma realidade mais complexa. Por isso, surge uma
necessidade de melhora do acesso a justiga, ndo se limitando ao mero
acesso ao Poder Judicidrio, mas sobretudo buscando uma resposta
que seja satisfatéria para os envolvidos. Os litigios devem receber um
tratamento adequado para que sejam resolvidos de modo tempestivo e

33 GAZDA (2006) apud VOLPI, op. cit., p. 155.



Rodrigo Mendes de S 283

eficaz, ou seja, cada um deles deve ser submetido ao método que seja
capaz de proporcionar uma solugio que realmente atenda as partes.

Neste contexto, os métodos alternativos de solugéo de controvérsias
assumem grande importdncia, especialmente aqueles baseados na
constru¢do de uma solugdo pelos proprios envolvidos. Busca-se, com
isso, um resultado capaz de atender, de modo mais pleno, aos interesses
dos litigantes, melhorando a qualidade da prestagdo jurisdicional e
garantindo maior credibilidade e efetividade ao que ¢ decidido.

Vista a importéncia crescente dos meios consensuais de resolugdo
de conflitos, existe relevante controvérsia acerca da possibilidade de o
Poder Publico, o principal litigante no Poder Judicidrio, transigir ou
conciliar em jufzo. Ainda que exista entendimento no sentido de, fora
da previsdo legal, tal hipdtese ser vedada em razido do principio da
indisponibilidade do interesse publico, esta ndo parece a melhor leitura.
Na verdade, em muitas situagdes, a transacdo e a conciliagdo podem se
mostrar mais adequadas ao interesse publico do que o prosseguimento
de um litigio em juizo em virtude da auséncia de previsio legal
permitindo uma safda alternativa. E necessario, por isso, que se repense
a ideia estrita de legalidade administrativa, englobando também a nogéo
de juridicidade, ou seja, de conformidade com o ordenamento juridico
globalmente considerado.

No ambito federal, a Lei n® 9.469/97 representa um avango em
relagdo a possibilidade de a Administragido Publica celebrar acordos e
transagdes. De modo mais especifico, buscou-se abordar, neste estudo,
a hipétese especifica do art. 4° da referida lei. O dispositivo diz que, ndo
existindo simula da AGU, o Advogado-Geral da Unifo tera a faculdade
de dispensar a propositura de agdes ou a interposicdo de recursos judiciais
quando a controvérsia juridica estiver sendo objeto de decisoes reiteradas
pelo STF e pelos Tribunais Superiores.

Diante da importancia da transacgdo, nota-se que o art. 4° da Lei
n® 9.469/97 nio pode ser interpretado literalmente. Em primeiro lugar,
porque a letra da lei ndo contempla todas as hipdteses de transagio
e conciliagdo em juizo. E, mais importante, a mera inexisténcia de
Stimula da AGU nfo pode representar uma faculdade ilimitada para o
Advogado-Geral da Unido no sentido de decidir se desiste de propor
acoes ou de interpor recursos ante a jurisprudéncia consolidada,
especialmente considerando relevantes instrumentos de racionalizagdo
da atividade jurisdicional, como o julgamento sob a sistematica dos
recursos repetitivos, no ambito do STF e do STJ. Tais hipdteses somente
serdo admissiveis quando seja possivel uma superacdo da tese juridica
pacificada por essas Cortes Superiores, ou haja demonstragio de que a
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situagdo concreta relaciona-se a hipétese distinta da veiculada pela tese
juridica cristalizada.

O dispositivo legal objeto da presente discussdo nio pode ser
interpretado em sua literalidade. Sua leitura deve ir além da legalidade
estrita, abrangendo o ordenamento juridico como um todo. Ou seja,
deve-se ter em mente a ideia de juridicidade. Ndo se pode prosseguir em
um litigio quando fica evidente que ndo hd chances de éxito e se verifica
que isto pode, na realidade, acarretar ainda mais prejuizos ao erdrio.
Além disso, tal postura contribui para a morosidade e a ineficicia do
Poder Judicidrio, além ofender garantias constitucionais fundamentais
como a duragio razoavel do processo, além do principio da eficiéncia
administrativa, previsto no art. 37 da Constitui¢do. Em outras palavras,
a faculdade irrestrita de continuidade de um litigio representa uma
violagdo a indisponibilidade do interesse publico.

Portanto, a interpretagio mais adequada do art. 4° da Lei n°
9.469/97 é aquela que leva em conta a importancia dos meios consensuais
de solugdo de controvérsias, buscando uma composigio dos conflitos de
interesses por métodos adequados, que propiciem uma solugio plena e
eficaz, satisfazendo a todos os envolvidos. Isto significa que, diante de
teses juridicas consolidadas pelo STT e pelo STJ, existe, na verdade, um
poder-dever de conciliar, de transigir, dentro dos parametros fornecidos
pela lei e pelo ordenamento juridico. Este é o caminho mais adequado
para que o interesse publico primdrio seja realmente atendido.
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RESUMO: O presente artigo objetiva analisar a atuag¢do dos érgaos
consultivos da Advocacia-Geral da Unido (AGU) na realizagdo do
controle de juridicidade da Administragdo Publica em prol do Estado
Democratico de Direito e de Justica e da sociedade brasileira.

PALAVRAS-CHAVE: Advocacia. Pablica. Consultivo. Essencialidade,
Justica. Democracia. Controle. Juridicidade.

ABSTRACT: This article aims to analyze the performance of the
advisory bodies of the Advocacia-Geral da Unido (AGU) in the control
of legality of public administration in favor of the democratic rule of
law and justice and to the Brazilian society.
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INTRODUGAO

A Advocacia-Geral da Unido foi criada pela Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil de 1988 e instituida pela Lei Complementar
n° 73, de 10 de fevereiro de 1993, como instituigdo permanente que, no
ambito contencioso, representa a Unido (Poderes Executivo, Judicidrio
e Legislativo), judicial e extrajudicialmente, bem como, no &mbito
consultivo, presta consultoria e assessoramento juridicos ao Poder
Executivo Federal, nos termos da mencionada Lei Complementar.

CRFB/1988. Art. 181. A Advocacia-Geral da Unifio é a instituigio
que, diretamente ou através de 6rgdo vinculado, representa a
Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei
complementar que dispuser sobre sua organizagdo e funcionamento,
as atividades de consultoria e assessoramento juridico do Poder
Executivo.

Antes da Constituicdio de 1988, a atuagio contenciosa, de
representagdo judicial da Unido, ficava a cargo do Ministério Publico
da Unifo, enquanto as atividades consultivas do Poder Executivo eram
exercidas pela “Advocacia Consultiva da Unido”, cujo 6rgdo central era
a Consultoria-Geral da Republica, nos termos do Decreto n® 92.889, de
1986 e do Decreto n® 93.237, de 1986.

Assim, a Constituigdo Federal de 1988 inovou ao concentrar na
nova instituigdo publica — Advocacia-Geral da Unido — duas esferas de
atribuig¢des: contenciosa e consultiva.

Para a atuagdo consultiva, tema central deste artigo, a Lei
Complementar n°® 73, de 1993, prevé diversos 6rgdos juridicos na
estrutura da Advocacia-Geral da Unido, tais como: a Consultoria-
Geral da Unido, as Consultorias Juridicas junto aos Ministérios, as
Consultorias Juridicas da Unido nos Estados, as Procuradorias Federais
Especializadas junto Autarquias e Fundagdes, a Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional e a Procuradoria-Geral do Banco Central.

Nesse contexto, para fins do presente artigo, destacar-se-4 a
atuagdo consultiva da Advocacia-Geral da Unido e o seu importante
papel no controle de juridicidade da Administragdo Publica, “que, em
ultima andlise, é a vivéncia didria e a finalidade sintese da Advocacia
de Estado, no desempenho do inestimavel servigo que deve prestar a

230

sociedade™.

2 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. 4 Advocacia de Estado revisitada: essencialidade ao Estado
Democritico de Direito. Debates em direito publico, v.4, n.4, p. 42. out. 2005.
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Para isso, entretanto, serdo abordados temas correlatos que
embasardo a conclusido do dever-poder de atuagio consultiva da AGU
como 6rgdo de controle de juridicidade.

1 ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO COMO FUNGAO ESSENCIAL A
JUSTICA E AO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
qualificou a fung¢io da Advocacia Publica, na qual se insere a Advocacia-
Geral da Unido, como fungdo essencial a justica, ao lado do Ministério
Publico e da Defensoria Publica (arts. 127 a 135 da CFRB/1988)°.

Essa qualificagdo constitucional da Advocacia-Geral da Unido
como fungdo essencial a justica demonstra a sua indispensabilidade para
a realizagdo e promogio da justica no contexto da sociedade brasileira.

Segundo a Maria Sylvia Zanella Di Pietro*, o termo juridico
“justiga”, contido na expressdo “fung¢des essenciais a justica’, pode ter
dois significados distintos, quais sejam:

a)Justiga como institui¢do, ou seja, como sinénimo do Poder Judicidrio,
tal como aparece nas expressoes justica trabalhista, justica eleitoral,
justica federal; e realmente as carreiras apontadas como essenciais a
Justica sdo indispensdveis ao funcionamento do Poder judiciario, por
que este, embora detenha a mais relevante e eficaz forma de controle
da Administragdo Publica e de protecdo dos direitos individuais e
coletivos, ndo tem legitimidade para dar inicio as ag¢des judiciais;
ele decide sobre conflitos que lhe sdo postos e nos limites postos
pelo advogado, pelo Defensor Publico, pelo Advogado da Unido,
pelo Procurador do Estado ou do Municipio, pelo Promotor Publico
(quando este atuar como parte). Sem estes profissionais, a Justi¢a —
entendida como sinénimo de Poder Judicidrio — ndo é acionada. Ela
nio existe.

3 “Foram criadas 8 procuraturas constitucionais independentes para que exercitassem cada uma delas em
seus respectivos dmbitos funcionais e federativos, os poderes tipicamente estatais de cura, promogao,
provedoria e controle, pois que referentes a estruturagfo e funcionamento do préprio Estado, e nem por
outra razio inseridas todas essas fungdes, sob a qualificagdo de Essenciais a justi¢a, como um Capitulo
distinto do Titulo I'V, pretendendo o constituinte que neste titulo contivesse todas as definigdes cratolégicas
fundantes da organizagio estatal, independentemente de obrigatéria continéncia em qualquer dos trés
ramos em que, por tradigdo, repartia-se o exercicio de qualquer parcela do poder estatal”. (MOREIRA
NETO, Diogo de Figueiredo. 4 Advocacia de Estado revisitada: essencialidade ao Estado Democritico de
Direito. Debates em direito publico, v.4, n.4, p. 88, out. 2005.)

4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Advocacia Piablica. Revista Juridica da Prefeitura do Municipio de Sao
Paulo, n. 3, p.11-30, dez. 1996, p. 13-14.
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b) Justica como valor, incluido j4 no predmbulo da Constituigdo
entre os valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos, e que consiste na vontade constante e perpétua de
dar a cada um o que ¢é seu (justitia est constans ET" perpetua voluntas
Jus suum cutque tribuendi). Vale dizer que o advogado, seja publico,
seja privado, atua sempre em prol da Justi¢a, entendida como valor,
mesmo quando desempenhada perante o Poder Executivo.

Dessarte, pode-se afirmar que a segunda acep¢do é a que melhor
se coaduna com a atuagio consultiva da Advocacia-Geral da Unido.

Nesse sentido, a atuagdo consultiva tem uma relevante missio
de promover o valor “justica” e todos os demais valores que dele
inexoravelmente decorrem, especialmente os valoreslicitude, legitimidade
e legalidade; valores estes que fundamentam o Estado Democratico de
Direito e o Estado de Justi¢a, segundo Diogo de Figueiredo Moreira
Neto’.

As fungdes essenciais a justiga ndo se confundem com as demais
fungdes tradicionalmente atribuidas aos érgios dos Poderes do Estado
(Poder Judicidrio, Poder Executivo e Poder Legislativo), mas atuam
ao lado destes de forma a proporcionar harmonia e equilibrio entre os
citados Poderes de Estado e a Sociedade.

O Constituinte de 1988 delegou diretamente a Advocacia Publica
parcela do poder estatal, estabelecendo-a, em pé de igualdade com as
demais fungdes essenciais a justi¢a, como zeladora do interesse publico
em beneficio da sociedade.

Importante notar que a localizagdo topogréfica da Advocacia
Publica em capitulo proprio (capitulo IV), ou seja, fora dos capitulos dos
Poderes da Unido (capitulos I, IT e III), revela a intengdo do constituinte
origindario de conferir as fungdes essenciais a justica a necessdria
autonomia em relagio aos citados Poderes, sem, contudo, firmé-las como
um quarto poder.

Com efeito, hd nitida intenc¢do do legislador constituinte de nio
inserir a AGU na estrutura administrativa do Poder Executivo, em que
pese a posi¢do doutrindria de Branco, Coelho e Mendes’, entendendo a
Advocacia-Geral da Unido com integrante do Poder Executivo.

SN

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. As Fungoes Essenciais a Justiga e as Procuraturas Constitucionais.
Disponivel em: <http://pge.es.gov.br/Repositorio/ArquivosConteudosEditaveis/1/56a04a85-1.pdf>.
Acesso em: 27 ago. 2013.

6 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Matires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 1. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 947.
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A inserc¢do da AGU na estrutura do Poder Executivo implicaria
em certa subordinacgdo do Advogado da Unido ao Executivo, facilitando
a ingeréncia técnica e/ou politica na atuagdo do Advogado da Unio,
o que desvirtuaria o cumprimento do seu mister constitucional de
agente controlador da juridicidade dos seus atos, subvertendo a ordem
constitucional estabelecida na qual é a AGU que exerce controle
sobre o Poder Executivo e ndo o Poder Executivo sobre a AGU. Essa,
indiscutivelmente, ndo foi a intencdo do legislador constituinte.

Ao contrario. A previsdo constitucional da AGU como fungio
essencial a justiga implica em admitir que a vontade do constituinte
origindrio foi a de que o Advogado da Unido, no exercicio de suas fungoes,
“seja resguardado de toda pressdo e interferéncia externas e politicas, a
fim de que atuem com independéncia e liberdade na defesa do Estado
Democriatico de Direito™

Nesse contexto, para o desempenho pleno, digno e eficiente
dessa dificil missdo constitucional, faz-se necessdrio reconhecer a
indispensabilidade da independéncia funcional do Advogado da Unido
para atuar no controle de juridicidade da Administragio Publica.

A independéncia funcional nido se confunde com autonomia
funcional. Enquanto a autonomia funcional se refere a instituigdo de um
modo geral (autonomia financeira e administrativa), a independéncia
funcional esta atrelada aos membros da instituicéo.

Vale dizer que, ao Advogado da Unifo, confere-se a prerrogativa
de agir segundo o seu convencimento técnico-juridico, segundo seu
conhecimento e suas proprias convicgdes, nio estando subordinado de
modo absoluto a érgdo ou a Poder.”

Importante esclarecer que, embora a independéncia funcional do
Advogado da Unido ndo esteja expressa no texto constitucional, ela é
decorrente do enquadramento da AGU como fung¢io essencial a justica
e, portanto, desnecessdria ¢ a sua atirmacdo expressa. Trata-se de algo
inerente ao exercicio do munus publico (munus advocaticio).

Segundo a teoria dos poderes implicitos, a outorga de competéncia
expressa a determinado érgio estatal importa em deferimento implicito
dos meios necessdrios a integral realiza¢do dos fins que lhe foram

N

GUIMARAES, Patricia de Almeida Barbosa. A Advocacia Ptiblica da Unido e a Independéncia Funcional
dos seus membros: Possibilidades e Limites. Instituto Brasiliense de Direito Piiblico- IDP - Curso de P6s-
Graduagio Lato Sensu em Direito Constitucional. Brasilia: 2011. Disponivel em: <http://dspace.idp.edu.
br:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789/224/Monografia_Patr%C3%ADcia20de%20Almeida%20
Barbosa%20Guimar%C3%Ases.pdf?sequence=1>. Acesso em: 27 ago. 2013.

8 Ibid.
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atribuidos pela Constituigdo Federal, sob pena de aceitar-se que na Carta
Magna existam normas sem for¢a normativa.

A violagdo dessa independéncia funcional no plano hierdrquico,
a pretexto da imposi¢do de vontade atentatéria a consciéncia do
Advogado de Estado, podera caracterizar abuso de poder, mesmo se
perpetrado no contexto interno da hierarquia do 6rgéo coletivo de
criagdo infraconstitucional (Procuradorias), uma vez que o Advogado
de Estado ¢, por ser um advogado e por definigéo constitucional, um
érgdo unipessoal.’

Entretanto, essa independéncia técnico funcional nio significa que
o Advogado da Unifo nio se submeta aos limites funcionais delineados
dentro no ambito da prépria Advocacia-Geral da Unido (conforme o art.
28, inciso 11, da Lei Complementar n° 73, de 1993, que veda ao Advogado
da Unido a possibilidade de contrariar siimula, parecer normativo ou
orientagdo técnica do Advogado-Geral da Unido).

Ademais, a atuagdo do Advogado da Unido é limitada pelo Direito
ao qual ele defende, ou seja, submete-se ao dever ético e constitucional
de atuar nos limites estabelecidos pelo ordenamento juridico brasileiro,
defendendo os valores que sdo fundamentos do Estado Democratico de
Direito e o Estado de Justi¢a em prol do interesse publico e da sociedade.

Segundo BRANCO, COELHO e MENDES, entende-se por
Estado Democratico de Direito:

[...] a organizagdo politica em que o poder emana do povo, que o
exerce diretamente ou por meio de representantes, escolhidos em
elei¢oes livres e periddicas, mediante sufrdgio universal e voto direto
e secreto, para o exercicio de mandatos periédicos, como proclama,
entre outras, a Constitui¢do brasileira. Mas ainda, ja agora no plano
das relagdes concretas entre o Poder e o individuo, considera-se
democratico aquele Estado de Direito que se empenha em assegurar
aos seus cidaddos o exercicio efetivo ndo somente dos direitos civis e
politicos, mas também e sobretudo dos direitos econémicos, sociais
e culturais, sem os quais de nada valeria a proclamagdo daqueles
direitos."

9 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. 4 Advocacia de Estado revisitada: essencialidade ao Estado
Democritico de Direito. Debates em direito publico, v.4, n.4, out. 2005. p. 58.

10 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Métires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 139.
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Assim, vé-se que por traz da expressdo “Estado Democratico de
Direito” existe alguns importantes principios fundantes, principios estes
norteadores da atuacdo da AGU, quais sejam: principio da legitimidade
(Democracia) e principio da legalidade (Direito).

Segundo Moreira Neto'":

A sujei¢iio do Estado a lei foi, por certo, a primeira grande conquista
desta série: o principio da legalidade inaugurou a doma do Leviata,
marcando a transigio do Estado Absolutista para o Estado de Direito.

O segundo importante triunfo foi o submetimento do Estado a
vontade da sociedade: o principio da legitimidade logrou afirmar-
se universalmente no correr deste século que se finda, a custa
de grandes sacrificios, entre os quais os flagelos de trés longas e
desumanas guerras e da escravizagdo de intimeros povos a ideologias
totalitarias, consolidando-se o Estado Democrdtico como o conceito
vitorioso nas sociedades contemporaneas.

Ainda a luz dos consagrados ensinamentos do Moreira Neto, ha
um terceiro principio que deve também caracterizar o Estado Brasileiro:
o principio da licitude. Este principio estabelece a subordinagio do
Estado a moral, ou seja, assegura o “primado da moralidade na vida
publica”, realizando o chamado Estado de Justiga.

A terceira e decisiva conquista, e a mais demandante, ainda esta
por ser alcangada, logrando-se a subordinagdo do Estado a moral: o
principio da licitude.

r.]

Nio obstante a Constituigdo categorizar o Estado brasileiro apenas
como Estado Democrdtico de Direito, ou seja, de legitimidade e de
legalidade, sua dimensdo, como almejado Estado de Justiga desponta
em mais de um dispositivo em que a licitude é invocada.

Todavia, ousa-se dizer que o Estado de Justi¢a nio estd por ser
alcangado constitucionalmente ou é apenas despontado em alguns
dispositivos da Constituicdo Federal de 1988. O chamado Estado de

11 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. As Fungdes Essenciais a Justiga e as Procuraturas Constitucionats.
Disponfvel em: <http://pge.es.gov.br/Repositorio/ArquivosConteudosEditaveis/1/56a04a85-1.pdf>.
Acesso em: 27 ago. 2013.
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Justi¢a j4 é imperativo imanente da prépria Constitui¢io de 1988,
embora tal expressdo nio esteja expressa no texto constitucional. Até
porque o fim do Estado é o bem comum, que nio é outra coisa senio a
realizagio da Justiga!

Assim, a Advocacia-Geral da Unido, tanto quanto as demais
fungdes essenciais a justica, é instrumento que realiza tanto o Estado
Democratico de Direito, bem como o Estado de Justiga, pois zela, no
desempenho de seus respectivos cometimentos fundamentais, por seus
mais importantes valores: Povo, Direito e Justiga.

2 ATUACAO DOS ORGAOS CONSULTIVOS DA AGU NO CONTROLE DE
JURIDICIDADE DA ADMINISTRAGAO PUBLICA

O constituinte origindrio de 1988, ciente da adversa experiéncia de
concentragdo e abuso de poder vivida pelo pais com o regime ditatorial,
estabeleceu um rico e necessario sistema constitucional de controle das
agoes estatais, através da criacdo e especializacdo de diversos érgios, que
receberam parcela do poder estatal e, consequentemente, independéncia
funcional para exercer tal mister.

Trata-se do que Diogo Figueiredo chamou de “Fendémeno
contemporaneo da  multiplicagio de érgdos  constitucionais
independentes™”. Sdo mecanismos de controle reciproco no exercicio
das fungdes publicas, fundados sob o conhecido sistema de freios e
contrapesos (checks and balances).

12 CRFB/1988. PreAmbulo (Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democritico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais
e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justi¢ga como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solug#o pacifica das controvérsias, promulgamos,
sob a protegdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL);
Art. 1° (III - a dignidade da pessoa humana); Art. 3° (I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagao); Art. 4° (II - prevaléncia dos direitos humanos;VI - defesa da paz;); Art. 5° (X
- sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo; LXXIII - qualquer cidaddo é parte
legitima para propor agéo popular que vise a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que
o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural,
ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do dnus da sucumbéncia); Art. 37.
A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia e, também, ao seguinte); entre tantos outros.

13 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. 4 Advocacia de Estado revisitada: essencialidade ao Estado

Democritico de Direito. Debates em direito publico, v.4, n.4, p. 88, out. 2005.
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Com efeito, Estado, por seus 6rgdos e por seus Poderes, e sociedade,
por seus individuos e por seus drgdos, exercem multimodos e
reciprocos papéis de controlados e controladores, distribuindo,
a Constituigdo, entre todos, intimeras fungdes de fiscalizagdo, de
provocagdo e de corregdo.

De um lado, os trés Poderes tradicionais, principalmente o Poder
Judicidrio, tém a seu cargo a corregdo, e de outro, as fungdes essenciais
a justica e a sociedade, cuidam da fiscalizagdo e da provocagdo. Trata-se
de um novo esquema de distribuigdo de poderes, que, embora mantenha
nos Poderes organicos o seu mais importante centro de decisdes
sobre a juridicidade, descentraliza, nas fungdes essenciais a justiga,
nos individuos, nas empresas, nas associagdes e nas institui¢cdes
provadas, em geral, inimeras fungdes de fiscalizagdo e de provocagio.
Sobretudo, e em ultima analise, devolve-se ao povo, a fragio
politicamente ativa da sociedade, a decisdo final sobre legitimidade e
a moralidade, pelo exercicio da participagido democratica."

Segundo José dos Santos Carvalho Filho, falar em controle é falar
sobre:

[...7] conjunto de meios através dos quais pode ser exercida funcio
de natureza fiscalizatéria sobre determinado érgdo ou pessoa
administrativa. Dizer que érgéo ou entidade estdo sujeitos a controle
significa constatar que s6 podem eles atuar dentro de determinados
parametros, ou seja, nunca podem agir com liberdade integral."”

Assim, ao lado dos tradicionais érgdos dos Poderes Executivo,

Legislativo e Judiciario, a Constitui¢do estabeleceu as fungoes essenciais
a justica como instrumento democrético de controle a proporcionar
equilfbrio e harmonia entre os Poderes Estatais e a sociedade.

Dentre esses érgdos constitucionais independentes, destaca-

se a atuacdo da Advocacia-Geral da Unido, implementada pela Lei
Complementar n°® 73, de 1993, que consolidou as duas frentes de atuagio
da Advocacia-Geral da Unifo: a contenciosa e a consultiva.

14 MOREIRA NETO. Diogo de Figueiredo. As Fungdes Essenciais a Justi¢a e as Procuraturas Constitucionats.

Disponfvel em: <http://pge.es.gov.br/Repositorio/ArquivosConteudosEditaveis/1/56a04a85-1.pdf>.

Acesso em: 27 ago. 2013.

15 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 13. ed. revista, ampliada e
atualizada. Rio de Janeiro: 2005. p. 358.
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A competéncia contenciosa da AGU revela a sua natureza de
organismo representativo judicial e extrajudlclalmente dos Poderes
Executivo, Leglslatlvo e Judicidrio, ou seja, representa os direitos e
interesses dos seus “clientes” em juizo ou fora dele.

A atuagdo contenciosa é necessariamente parcial tendo em vista
que o Advogado da Unido deverd defender o seu cliente (a Unido) com
todos os argumentos favordveis ao interesse do ente publico (interesse
publico secundério) que figura na lide.

J4 a atuagio consultiva da AGU, foco principal do presente artigo
juridico, consiste em orientar, aconselhar e assessorar juridicamente
apenas o Poder Executivo Federal. Neste caso, o Advogado da Unido,
como operador do Direito, quando consultado pelo Administrador
Publico, s6 se manifestara quanto a juridicidade dos atos administrativos,
ou seja, apenas fard o cotejo de conformidade do ato analisado com o
ordenamento juridico-constitucional.

Tradicionalmente, diz-se que o Advogado Publico ndo realiza o
exame quanto a conveniéncia e oportunidade (mérito) do ato consultado
posto que de competéncia exclusiva do Administrador Pablico.

Nesse ponto, elucida Diogo de Figueiredo quanto a atuagio
consultiva da Advocacia Publica:

Compete ao Advogado de Estado, no desempenho apropriado
desse dever constitucional de aperfeicoamento da ordem juridica,
aconselhar, persuadir e induzir os agentes politicos no sentido de
adotarem, invariavelmente, todas as providéncias, normativas e
concretas, que se destinem a afirmagdo do primado dos valores
juridicos e democraticos [...]."

Os érgiaos consultivos da AGU atuam essencialmente de maneira
preventiva (controle preventivo), ou seja, antes da decisdo do Gestor
Pablico, de modo a assegurar que os atos provenientes das diversas
atividades realizadas pelos érgidos e entidades estatais sejam produzidos
em conformidade com os principios e regras do Direito"”, minimizando
ou evitando perdas patrimoniais, assim como, em muitos casos, a
propositura de a¢oes judiciais em massa.

16  MOREIRA NETO, op. cit., 2005. p. 42.

17 “Respeito ao Direito ¢ também o mais lidimo interesse ptiblico.”’ MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo.
A Advocacia de Estado revisitada: essencialidade ao Estado Democrético de Direito. Debates em direito

publico, v.4, n.4, p. 45, out. 2005.
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7

A advocacia consultiva é a expressdo preventiva dessas fungdes,
destinando-se a evitar o surgimento ou a permanéncia de agressdo a
ordem jurfdica — a injuridicidade — como quer que ela se apresente,
decorra de agio ou de omissdo, na érbita privada ou publica. Admite
uma forma de atuar passiva, na qual a fungio é provocada pelo
interessado, e uma forma ativa, na qual é exercida sem provocagdes,
em cardater fiscalizatério.'

Vé-se que ha uma grande diferenca entre a atuagdo contenciosa
e a atuagdo consultiva. Esta exige um maior grau de independéncia
do Advogado Publico, bem como uma postura imparcial (como se juiz
tosse), eis que defendera a correta aplicagio da lei que, ao fim e ao cabo,
preservara o interesse primario da sociedade e do Estado Democratico
de Direito e de Justiga.

Percebe-se, assim, que, em sua vertente consultiva, a AGU atua
no controle da Administragdo Publica. Isso porque, quando o Advogado
da Unido responde a consulta do Administrador Publico quanto a
legalidade de determinada a¢do administrativa, além de indicar qual a
posicdo correta a seguir, também estd evitando que a Administragdo
Publica assuma uma postura antijuridica.

Nesse passo, importante destacar que a atuagio consultiva da AGU,
e, por conseguinte, seu papel de agente controlador da Administragdo
Publica, decorre da submissido do Poder Publico ao Direito.

Segundo uma visdo contemporanea do Direito Administrativo, a
classica nogdo de submissido da Administragdo Publica ao principio da
legalidade vem sendo substituida pela necessidade sujei¢do ao principio
da juridicidade.

O principio da legalidade, base do Estado de Direito que se
contrapds ao Estado Absolutista, estabelece a submissdo do Estado a
Lei, no intuito de evitar a pratica arbitrarias, abusos ou favoritismos.
Com efeito, o principio da legalidade impde a Lei sobre toda acdo
administrativa, de forma que o Administrador publico s6 pode agir se
autorizado pela lei e nos limites por ela estabelecidos.

Nos dizeres de Celso Antonio Bandeira de Melo, o principio da

legalidade:

E, em suma: a consagragdo da idéia de que a Administragdo publica
s6 pode ser exercida na conformidade da lei e que, de conseguinte, a

18 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. As Fungoes Essenciats a Justiga e as Procuraturas Constitucionats.
Disponivel em: <http://pge.es.gov.br/Repositorio/ArquivosConteudosEditaveis/1/56a04a85-1.pdf>.
Acesso em: 27 ago. 2013,
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atividade administrativa ¢ atividade sublegal, infralegal, consistente
na expedi¢do de comandos complementares a lei."

Entretanto, diante dos desafios juridicos do Estado moderno,
passou-se a perceber que o principio da legalidade estrita se apresenta de
forma insuficiente para realizar um eficaz controle da atividade estatal.

Assim, anogdo cléssica do principio da legalidade, segundo Raquel
Melo Urbano de Carvalho®, sofreu algumas mutag¢des no intuito de
conter o avango desmedido da atuagdo discricionaria da Administragdo
Publica.

Na primeira mutagdo, o conceito de legitimidade se destacou.
Percebeu-se a necessidade de exigir a legitimidade das atuagoes publicas
a fim de que a Administragdo Publica cumpra, além das regras legais, a
moralidade e a finalidade administrativa.

Em uma segunda mutag¢io, a nogdo de legalidade evoluiu para
nocdo de constitucionalidade (principio da constitucionalidade). Isso por
que os abusos e descumprimento dos direitos fundamentais®' ensejaram
a necessidade de reconhecer forga vinculante as normas principiolégicas
da Constitui¢io Federal como forma de controle da atuagio do Executivo,
superando, assim, o dogma positivista.*

Por fim, numa terceira mutagio surge o principio da juridicidade,
que vai além da legalidade e constitucionalidade, para impor ao Poder
Executivo o dever de conformidade ndo apenas a lei em sentido estrito,
mas ao Direito como conjunto de regras, valores e principios juridicos
(explicitos ou implicitos®?) em sentido amplo.

E com a nogio de juridicidade que se abandona um conceito primario
de legalidade, satisfeito com o cumprimento nominal e simplista de
regras isoladas. Parte-se em busca da observéncia integra do Direito,
compreendido este como um conjunto de norma dentre as quais se

19 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 100.

20 CARVALHO, Raquel Melo Urbano. Curso de direito administrativo: parte geral, intervengio do estado e

estrura da administragio. Salvador: JusPodivm, 2009. p. 48 — 60.

21 Vale destacar que o Estado é o titular passivo por exceléncia dos direitos fundamentais, ja que estes
nasceram justamente para proteger os individuos em face dos Poderes Estatais. Portanto, os detentores
dos poderes formalmente considerados (poderes legislativo, executivo e judiciario) estdo submetidos aos
preceitos de direito fundamental.

22 Idem, p. 54

23 “Outrossim, com o reconhecimento de principios implicitos deduzidos do ordenamento e alcangados ao
status constitucional, porquanto inadmitida hierarquia em face dos pincipios expressos na Lei Magna,
ganhou forga a nogdo de juridicidade”. CARVALHO, Raquel Melo Urbano. p. 55
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incluem os principios expressos e implicitos, bem como as regras
especificas do ordenamento.

[...]

Destarte, atualmente quando se fala que, segundo o principio da
legalidade, o administrador publico somente pode agir se a lei
expressamente o autoriza, entenda-se lei como toda norma juridica,
principios constitucionais explicitos ou implicitos, principios gerais
do direito, regras legais, normas administrativas (decretos, portarias,
instrugdes normativas, etc.). **

Carmem Lucia Antunes Rocha, por sua vez, ao tratar do
principio da juridicidade, ressalta a sua importéncia para se alcancar
o valor justiga:

O Estado Democratico de Direito material, com o contetido do
principio inicialmente apelidado de “legalidade administrativa”
e, agora, mais propriamente rotulada de “juridicidade
administrativa”, adquiriu elementos novos, democratizou-se. A
juridicidade ¢, no Estado Democratico, proclamada, exigida e
controlada em sua observancia para o atingimento do ideal de

Justiga social.*

Dessarte, o conceito de juridicidade vincula Administragio
Publica ao ordenamento juridico como um todo (Direito), servindo como
paradigma vinculante da atuagdo publica.

Portanto, diante dessa exigéncia de subordinag¢do da Administragdo
Publica ao principio da juridicidade, é possivel afirmar que as técnicas
de controle dar-se-do, indiscutivelmente, mediante o contraste com os
novos parametros.

Dessa forma, o controle realizado pelos érgdos consultivos da
AGU sobre a atuagdo da Administragdo Publica ndo mais se restringe
ao cotejo legal estrito (controle de legalidade estrita). Ao contrério, a
atuagdo consultiva da AGU tem o poder-dever de realizar um controle
amplo: o controle de juridicidade.

Assim, destaca-se, no controle realizado pela AGU, a anélise de
importantes valores e principios constitucionais, tais como dignidade

24 CARVALHO, op. cit., p. 55
25 ROCHA, Carmem Licia Antunes. Principios Constitucionais da Administragdo Piblica. Belo Horizonte: Del

Rey, p.79-80.
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da pessoa humana, moralidade, impessoalidade, seguranga juridica,
eficiéncia, proporcionalidade, razoabilidade, motivagdo, boa-té objetiva,
assim como a prépria nogio de legitimidade da atuagio administrativa e,
principalmente, o valor justica — valor este que foi contiado a Advocacia-
Geral da Unido pela prépria Constitui¢do quando atribuiu a qualificagdo
de fungio essencial a justiga.

Nesse contexto, Advocacia Publica na realizagdo do controle
efetivo de juridicidade, consegue, por exemplo, evitar ou se antecipar
ao desvio ou abuso administrativo, contribuindo para o combate a
corrupg¢do e evitando o volume intenso de agdes judiciais contra atos
do Poder Executivo.

Por fim, contudo, importante perceber que nio cabe, dentro
do controle de juridicidade, o entendimento de que, se os valores
ou principios forem cumpridos (como por exemplo, o principio da
moralidade), o Administrador Publico estaria autorizado a ndo observar
a lei estrita.

O raciocinio deve ser outro. Ou seja, ndo basta cumprir a lei
estrita, é preciso que o Gestor, além de cumprir a lei estrita, aja em
conformidade com o Direito.

No entender de Juarez Freitas:

[..] a subordinagdo da Administragdo Publica nido é apenas a
lei. Deve haver respeito a legalidade, sim, todavia encartada
no plexo de caracteristicas e ponderagdes que a qualifiquem
como sistematicamente justificdvel. Ndo quer dizer que se possa
alternativamente obedecer a lei ou ao Direito. Ndo. A legalidade
devidamente justificada requer uma observincia cumulativa dos
principios em sintonia com a teleologia constitucional.”®

Mais especificamente, pode-se dizer que as atribui¢des dos érgios
consultivos da AGU consistem no controle dos atos administrativos que
materializam as politicas publicas, dos textos das minutas dos projetos
de lei ou dos demais atos normativos, dos textos dos editais de licitagio,
contratos e instrumentos congéneres, bem como a fixa¢do da correta
interpretagdo da legislagdo e a prestacdo de subsidios para a atuacdo
contenciosa da AGU*".

26 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2004. p. 43-44.

27 LCn°®73/1993:
Das Consultorias Juridicas
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No exercicio desse mister, vé-se que a AGU contribui para o
combate da tdo famigerada corrupgdo brasileira, notadamente quando
previamente evita a celebracio de contratos ou convénios de valores
vultuosos em desconformidade com o Direito. Alids, o Advogado da
Unido tem dever ético e funcional de se opor a todo ato, de qualquer
Autoridade Publica, que lhe parega atentatdrio ao Direito.

[...] porque ndo se pode ignorar que o combate a corrupgdo ainda
¢é tema prioritdrio em nosso Pafs; méacula que, para ser extirpada,
necessita de institui¢des de controle de juridicidade, sempre mais
fortes e prestigiadas.”®

No ambito da atuagdo consultiva, o Advogado da Unifo atuard
em colaborac¢io com o Administrador Publico no sentido de orienté-lo
a tomar a decisdo politica dentro dos ditames do Direito. Isso significa
que o Advogado ndo agird nem a favor nem contra a vontade do Gestor a
quem ele auxilia, mas sempre a favor do Estado Democritico de Direito
e de Justica e contra a injuridicidade.

3 CONCLUSAO
A Advocacia-Geral da Unido, na sua vertente consultiva, foi

algada pela Constitui¢ido da Reptblica Federativa do Brasil a condigio
de fungio essencial a justi¢a e ao Estado Democriético de Direito.

Art. 11 - As Consultorias Jurfdicas, 6rgdos administrativamente subordinados aos Ministros de Estado, ao
Secretdrio-Geral e aos demais titulares de Secretarias da Presidéncia da Repiiblica e ao Chefe do Estado-
Maior das Forgas Armadas, compete, especialmente:
I - assessorar as autoridades indicadas no caput deste artigo;
IT - exercer a coordenagio dos érgaos juridicos dos respectivos 6rgios autébnomos e entidades vinculadas;
III - fixar a interpretagdo da Constitui¢do, das leis, dos tratados e dos demais atos normativos a ser
uniformemente seguida em suas dreas de atuagio e coordenagio quando nio houver orientagdo normativa
do Advogado-Geral da Unido;
IV - elaborar estudos e preparar informagdes, por solicita¢io de autoridade indicada no caput deste artigo;
V - assistir a autoridade assessorada no controle interno da legalidade administrativa dos atos a serem por
ela praticados ou jé efetivados, e daqueles oriundos de 6rgdo ou entidade sob sua coordenagio juridica;
VI - examinar, prévia e conclusivamente, no ambito do Ministério, Secretaria e Estado-Maior das Forgas
Armadas:
a) os textos de edital de licitagdo, como os dos respectivos contratos ou instrumentos congéneres, a serem
publicados e celebrados;
b) os atos pelos quais se va reconhecer a inexigibilidade, ou decidir a dispensa, de licitago.

28 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. 4 Advocacia de Estado revisitada: essencialidade ao Estado

Democritico de Direito. Debates em direito publico, v.4, n.4, p. 48, out. 2005.
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Posi¢do constitucional esta que revela a importincia de sua
atuacdo na defesa do interesse publico e da sociedade. No exercicio
desse mister, destaca-se seu fim tltimo que é o controle de juridicidade.

Nesse contexto, o principio de legalidade se apresenta como
novo paradigma — legitimidade, constitucionalidade e juridicidade — ao
qual a Administragdo Publica precisa se submeter, superando, assim, a
classica nogdo de subordinagéo a lei estrita.

De tal sorte, a AGU cumpre papel de relevo na defesa do
interesse da sociedade (interesse publico primdrio) e do patrimonio
publico (interesse publico secundério), razdo pela qual se deve conferir
importancia, respeito e independéncia funcional aos seus Membros, de
modo que se perpetuam as suas fungdes essenciais de agente garantidor
da justi¢a e do Estado Democrético de Direito.
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RESUMO: O presente artigo visa analisar a natureza juridica das
entidades que integram o sistema da previdéncia complementar do
servidor publico federal (FFunpresp), relacionando com as regras que
permeiam o regime juridico administrativo, notadamente quanto a
submissdo dessas entidades ao teto remuneratério constitucional do
servigo publico (art. 37, inciso XI, da Constituigdo Federal). Sabendo
que a natureza juridica da fundagio publica sempre foi um dos temas
mais espinhosos do direito administrativo pétrio, busca-se fazer uma
releitura do texto constitucional a luz da concepgido doutrindria e
jurisprudencial sobre o tema, o que resulta no enquadramento da
Funpresp-Exe, na qualidade de fundagdo publica de direito privado, no
mesmo regime das empresas estatais no que tange a submissdo a regra
do teto remuneratério constitucional.

PALAVRAS-CHAVE: Funpresp-Exe. Fundagdo Publica de Direito

Privado. Teto Remuneratério Constitucional.

ABSTRACT: This article aims to analyze the legal nature of the entities
that comprise the pension system for civil servants (I'unpresp), relating
to the rules that permeate the legal administrative system, particularly
regarding the submission of these entities to the constitutional wage
ceiling in public service (Art. 87, XI, of the Constitution). Knowing
that the legal nature of the public foundation has always been one
of the thorniest issues of administrative law, we seek to re-read the
Constitution according to the new interpretation given by the doctrine
and by the courts on the subject, which results in conclusion that the
Funpresp-Exe — as a public foundation under private law — is subjected
to the same law system of state enterprises in regard to the application
of the constitutional wage ceiling rule.

KEYWORDS: Pension Fund of the Federal Civil Public Service. Public
Foundation under Private Law. Wage Ceiling in Public Service.
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INTRODUGAO

Sabe-se que um dos grandes problemas enfrentados pelo Brasil
e pelos demais paises do mundo é a questdo previdenciaria. Pode-se
dizer que o direito a beneficios previdencidrios decorre da concepgio de
um Estado do Bem Estar Social (welfware state) que visa ndo somente
a garantir os direitos conquistados sob a égide do Estado Liberal, mas
também a implementar politicas putblicas com o objetivo de satisfazer
necessidades bédsicas da coletividade.

Comefeito, aestruturagio de um Estado Social, que pretende garantir
a efetivacdo de direito sociais — direitos de segunda geragio ou dimensdo,
conforme denomina a doutrina — demanda, logicamente, a existéncia de
mais recursos publicos, capazes de atender e satisfazer os interesses de
cada individuo que tenham amparo no ordenamento juridico. Assim, para
a consecugdo desses objetivos, cabe ao Poder Publico instituir uma politica
de arrecadagio tributdria eficiente, aliada a uma administracdo gerencial
competente, capaz de atingir as metas programadas em um espaco curto
de tempo e com o dispéndio minimo de recursos.

Nesse contexto, dentro dessa perspectiva de administragio
gerencial, o modelo de previdéncia social que venha a ser adotado
pelo Estado sera fundamental, na medida em que o dispéndio com o
pagamento desse beneficio comprometerd substancialmente o erdrio,
ante a necessidade de se atender uma gama de individuos que, em razio
da idade, ndo possuem mais condigdes fisicas de trabalhar.

No caso particular do Estado Brasileiro, sempre se falou do
denominado “rombo previdencidrio”, tanto no setor publico como
no setor privado, conseqiiéncia de um sistema previdencidrio falho e
deficitario que ndo correspondia mais a realidade da sociedade brasileira.
A fim de alterar esse modelo, ocorreram, no setor pubico, duas
reformas previdencidrias substanciais, implementadas pelas Emendas
Constitucionais n° 20/98 e 41/03, que alteraram diversos critérios para a
concessdo da aposentadoria dos servidores publicos.

Entre as mudangas conferidas pelo Poder Constituinte Derivado, pode-
se citar a institui¢do da previdéncia complementar, nos termos do art. 40,
paragrafo 14, da Carta Magna. De acordo com esse dispositivo constitucional,
caso os entes federativos instituam o regime de previdéncia complementar para
os servidores titulares de cargo efetivo, as aposentadorias e as pensoes serdo
limitadas ao valor méximo estabelecido para os beneticios do regime geral de
previdéncia que trata o art. 201 da Constitui¢do Federal. O viés da proposta é
Justamente garantir o equilibrio financeiro atuarial do sistema previdenciario,
evitando gastos publicos demasiados com a previdéncia no servigo publico.
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O pardgrafo 15 do art. 40 da Constitui¢do Federal, com redagdo
dada pela Emenda Constitucional n® 20/98, por sua vez, dispde que o
regime de previdéncia complementar no setor publico observard as
mesmas regras do regime privado, discriminadas no art. 202 da Carta
Magna, devendo ser gerido por entidades fechadas, de natureza publica,
oferecendo aos participantes planos de beneticios somente na modalidade
de contribui¢do definida.

Dentro desse cenario, foi publicada, em 30 de abril de 2012, a Lei n°
12.618/2012, que institui o regime de previdéncia complementar para os
servidores publicos federais titulares de cargos efetivos, autorizando-se
a criagdo de trés entidades: Fundagio de Previdéncia Complementar do
Servidor Publico Federal do Poder Executivo (Funpresp-Exe), Fundagéo
de Previdéncia Complementar do Servidor Publico Federal do Poder
Legislativo (Funpresp-Leg) e a I'undagio de Previdéncia Complementar
do Servidor Publico Federal do Poder Judicidrio (Funpresp-Jud).

Com efeito, cumpre destacar que a natureza juridica dessas
entidades é de fundagdo publica, com personalidade juridica de direito
privado. Assim, apesar de terem sido instituidas pelo Poder Publico,
submetem-se a um regime juridico hibrido, ou seja, caracterizado pela
incidéncia do direito privado, parcialmente derrogado por regras de
direito publico, entre as quais pode se mencionar a obrigatoriedade do
procedimento licitatério para aquisi¢do e alienagio de bens, a necessidade
de concurso putblico para a contratacdo de pessoal, controle publico
interno e externo e a observancia aos principios constitucionais que
regem a Administragio Publica. Ocorre que, diante desse hibridismo que
marca o regime das fundagdes publicas de direito privado, surge uma
série de questionamentos acerca de como tratar essas entidades no que
tange a diversos aspectos da ordem constitucional administrativa.

Um desses aspectos concerne ao teto remuneratério no servigo
publico. A regra atual do teto remuneratério foi conferida pela Emenda
Constitucional n°® 41/2008 e consiste em uma limitagdo as remuneragdes,
proventos e pensdes percebidas pelos agentes publicos titulares de
cargos, empregos e funcdes da Administragdo Publica direta, autdrquica
e fundacional, pertencentes a quaisquer dos poderes das entidades
tfederativas, conforme dispde o art. 37, inciso X1, da Constitui¢do Federal'.

1 Art. 87. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [.]] XI - a remuneragido e o subsidio dos ocupantes de
cargos, fungdes e empregos piiblicos da administragdo direta, autdrquica e fundacional, dos membros de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, dos detentores de
mandato eletivo e dos demais agentes politicos e os proventos, pensdes ou outra espécie remuneratoria,

percebidos cumulativamente ou nao, inclufdas as vantagens pessoais ou de qualquer outra natureza, nio
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O limite remuneratério também se aplica, por disposigdo
constitucional expressa (art. 87, paragrafo 9° da CIF ), as empresas
publicas e sociedade de economia mista dependentes, ou seja, aquelas
entidades que recebem recursos publicos para pagamento de despesas
de pessoal ou custeio em geral. As entidades independentes, por sua vez,
uma vez que possuem recursos préprios para despesas com pessoal, ndo
se submetem ao teto remuneratério constitucional.

Adotando-se uma interpretagdo gramatical e literal do texto
constitucional, chega-se a conclusio de que as entidades que integram
o Funpresp, estariam submetidas ao teto remuneratério, na medida
em que o art. 37, inciso XI, da Carta Magna, dispde, expressamente,
que a administracdo fundacional também estd sujeita ao limite ali
estabelecido. Ora, como as referidas entidades foram constituidas sob
a forma de fundagio publica, haveria que ser observada a regra do teto
remuneratério, ante a expressio “administragdo fundacional” contida no
referido dispositivo constitucional.

Entretanto, a questdo ndo é tdo simples quanto parece. Isso porque
a natureza juridica da fundagdo publica ainda é bastante controversa
na doutrina e na jurisprudéncia, constituindo-se um dos temas mais
espinhosos do direito administrativo patrio. Assim, antes de analisar a
questdo especifica das Funpresp-Exe, é preciso fazer uma breve andlise
acerca desse tema.

1 A PROBLEMATICA DA NATUREZA JURIDICA DAS FUNDAGOES
PUBLICAS NO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO

Com efeito, o Decreto-Lei n° 200/1967, que instituiu a “reforma
administrativa”, no final dos anos 60, buscou garantir alguma
sistematicidade e organicidade a administrag¢do federal brasileira. O
Decreto-Lei dispds sobre a distingdo entre administragdo publica
direta e indireta. Enquanto a primeira seria formada por érgdos da
Administragdo, a segunda seria composta, de um lado, por autarquias,
entidades com personalidade juridica de direito publico, e de outro, por
empresas publicas e sociedades de economia mista, com personalidade

juridica de direito privado (art. 4°, inciso II, do Decreto-Lei n® 200/1967).

poderdo exceder o subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, aplicando-se
como limite, nos Municipios, o subsidio do Prefeito, e nos Estados e no Distrito Federal, o subsidio mensal
do Governador no ambito do Poder Executivo, o subsidio dos Deputados Estaduais e Distritais no &mbito
do Poder Legislativo e o subsidio dos Desembargadores do Tribunal de Justiga, limitado a noventa inteiros
e vinte e cinco centésimos por cento do subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal, no ambito do Poder Judiciario, aplicével este limite aos membros do Ministério Piblico, aos

Procuradores e aos Defensores Publicos;
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Além disso, o Decreto-Lei equiparou, em um dispositivo apartado,
as fundagdes instituidas e mantidas pela Unido as empresas publicas (art.
4°, inciso II, do Decreto-Lei n°200/1967). Posteriormente, ocorreram
sucessivas alteracdes do referido diploma legal. O dispositivo que
equiparava as fundagoes instituidas e mantidas pela Unido as empresas
publicas (art. 4°, inciso II, do Decreto-Lei n°200/1967) foi revogado
pelo Decreto-Lei n° 900/1969; o Decreto-Lei n° 2.299/1986 introduziu
dispositivos para tratar das fundagoes, prevendo que elas integravam a
administragdo indireta para efeitos de submissdo as normas sobre gestdo
financeira e pessoal (art. 4°, §§ 2° e 3°, do Decreto-Lei n® 200/67); a Lei
n° 7.596/1997 revogou os dispositivos anteriormente introduzidos pelo
Decreto-Lei n° 2.299/1986, dando a redagdo atual dos dispositivos do
Decreto-Lei n° 200/67 que tratam da figura da “fundagio pablica” (art.
4°, inciso 11, alinea “d”, e art. 5° inciso I'V e § 8° e art. 178 do Decreto-Lei
n° 200/67), concebida como entidade da administragdo indireta “dotada
de personalidade juridica de direito privado, sem fins lucrativos, criada em
virtude de autorizagdo legislativa, para o desenvolvimento de atrvidades que
ndo exijam execugdo por orgdos ou entidades de direito piiblico, com autonomia
admanistrativa, patrimonio proprio gerido pelos respectivos orgdos de diregdo,
e funcionamento custeado por recursos da Unido e de outras fontes” (art. 5°,
inciso 1V, Decreto-Lei n® 200/67), a qual, todavia, ndo se aplicam as
disposi¢des do Cédigo Civil que regulam as fundagdes, com excecdo das
regras sobre registro civil, conforme dispde o art. 5° § 3° do referido
diploma.

Ocorre que, durante o curso dessas alteracdes legislativas, o
Supremo Tribunal Federal julgou o famoso leading case sobre a matéria,
no qual firmou o entendimento de que as fundagoes instituidas pelo Poder
Publico - a depender do servigo gerido e do regime juridico previsto em
lei — poderiam, na verdade, ostentar personalidade juridica de direito
publico, equiparando-se, portanto, as autarquias (RE 101126 — RJ, Rel.
Min. Moreira Alves, DJ 01.031985). A propésito, confira-se a ementa do
julgado proferido pelo Pretério Excelso, in verbis:

EMENTA: ACUMULACAO DE CARGO, FUNCAO OU
EMPREGO. FUNDACAO INSTITUIDA PELO PODER
PUBLICO. - NEM TODA FUNDACAO INSTITUIDA PELO
PODER PUBLICO E FUNDACAO DE DIREITO PRIVADO.

- AS FUNDACOES, INSTITUIDAS PELO PODER PUBLICO,
QUE ASSUMEM A GESTAO DE SERVICO ESTATAL E SE
SUBMETEM A REGIME ADMINISTRATIVO PREVISTO,



Thiago Lindolpho Chaves 311

NOS ESTADOS-MEMBROS, POR LEIS ESTADUAIS SAO
FUNDACOES DE DIREITO PUBLICO, E, PORTANTO,
PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO PUBLICO.” —

TAIS FUNDACOES SAO ESPECIE DO GENERO AUTARQUIA,
APLICANDO-SE A ELAS A VEDACAO A QUE ALUDE
O PARAGRAFO. 2. DO ART 99 DA CONSTITUICAO
FEDERAL.- SAO, PORTANTO, CONSTITUCIONAIS O ART.
2°, PARAGRAFO 8° DA LEI 410, DE 12 DE MARCO DE 1981,
E O ART. 1°. DO DECRETO 4086, DE 11 DE MAIO DE 1981,
AMBOS DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. RECURSO
EXTRAORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO.”

Conforme se pode observar da ementa transcrita, o Supremo
Tribunal Federal, ao analisar a problematica concernente a
constitucionalidade da extensdo da proibi¢do de acumulagio de cargos,
empregos e fungdes publicas a Fundagdo de Amparo a Pesquisa do
Estado do Rio de Janeiro — FAPER/RJ, decidiu, a época, que os Estados
tfederados poderiam instituir fundagdes com personalidade juridica
de direito publico. Entretanto, é importante frisar, que isso ndo quis
dizer que todas as fundagdes instituidas pelo Poder Publico deveriam,
obrigatoriamente, ser consideradas como pessoas juridicas de direito
publico, como se autarquias fossem. Ou seja, a propria lei instituidora da
entidade teria o papel de definir a personalidade juridica da fundagio (de
direito publico ou de direito privado), bem como a sua maior ou menor
subordinagdo as normas e principios publicistas que permeiam o regime
Jjuridico administrativo.

Ressalte-se que a Emenda Constitucional n° 19/1998, nos moldes
em que foi concebida, deixou claro a respeito da possibilidade de institui¢do
de fundagdes com personalidade juridica de direito privado, com regime
Juridico similar ao das empresas estatais. Consoante disposto no art. 37,
XIX, da Constitui¢do Federal, com a redagdo dada pela referida emenda,
“somente por lei especifica poderd ser criada autarquia e autorizada a instituzgdo
de empresa publica, de sociedade de economia mista e de fundagdo, cabendo a let
complementar, neste iltimo caso, definir as dreas de sua atuagdo’.

De acordo com a redagdo do dispositivo, as fundagdes, assim como
ocorre com as empresas estatais, ndo seriam criadas diretamente por lei,
mas sim instituidas pelo Poder Publico com base em autorizagdo legal, o
que implica a necessidade de registro civil do respectivo ato instituidor/
estatuto. K assim como as empresas estatais, as fundagdes estariam
parcialmente submetidas ao regime juridico administrativo - principios
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constitucionais da administragdo, concurso putblico para a sele¢do de
pessoal, licitagdo para a celebragio de contratos, controle publico interno
e externo -, diversamente do que ocorre com a administracdo direta,
autarquias e fundagdes autdrquicas (fundagdes publicas de direito publico),
que se submetem a regras de direito publico sem qualquer derrogagio.

Esse posicionamento encontra vasto respaldo na doutrina. A
respeito do tema, confiram-se os ensinamentos da administrativista
Maria Sylvia Zanella Di Pietro, in verbis:

Formaram-se, basicamente, duas correntes: de um lado, a que
defende a natureza privatistica de todas as fundagdes instituidas
pelo poder publico, e, de outro, a que entende possivel a existéncia
de fundagdes com personalidade ptblica ou privada, a primeira das
quais como modalidade de autarquia. Apés a Constitui¢do de 1988,
ha quem entenda que todas as fundagdes governamentais sdo pessoas
juridicas de direito publico.

Colocamo-nos entre os que defendem a possibilidade de o poder
publico, ao instituir a fundagéo, atribuir-lhe personalidade de direito
publico ou de direito privado. Isto porque nos parece incontestavel
a viabilidade de aplicar-se, no direito publico, a distingdo que o
Cédigo Civil de 1916 continha entre as duas modalidades de pessoas
juridicas privadas: associa¢des e sociedades, de um lado, e fundagoes,
de outro; a distingdo se mantém no novo Cédigo Civil. [...]

Essa distingdo é aplicdvel tanto as pessoas juridicas privadas, como
as pessoas jurfdicas publicas. O Estado pode instituir pessoa juridica
constituida por sujeitos unidos (ainda que compulsoriamente) para
a consecugio de um fim que é ao mesmo tempo publico (fiscalizagdo
do exercicio da profissdo) e de interesse especifico dos associados
(defesa dos interessas da classe), como ocorre com a OAB e demais
entidades corporativas; como pode constituir pessoa juridica
dotada de patriménio voltado a um fim que ird beneficiar pessoas
determinadas, como ocorre com a Fundagdo de amparo a Pesquisa
do Estado de Siao Paulo, o hospital das Clinicas, as Universidades
Publicas, todas elas constituidas por um patriménio destinado a
atingir terceiros estranhos a essas entidades; o elemento humano
que as compde é mero instrumento para a consecugdo dos seus fins.

Quando o Estado institui pessoa juridica sob a forma de fundagfo,
ele pode atribuir a ela regime juridico administrativo, com todas as
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prerrogativas e sujei¢des que lhe sdo préprias, ou subordind-la ao
Cédigo Civil, neste Gltimo caso, com derrogagdes por normas de
direito puiblico. Em um e outro caso se enquadram na nogio categorial
do instituo da fundagio, como patriménio personalizado para a
consecugdo de fins que ultrapassam o ambito da prépria entidade.”

Assim, conforme se pode observar, verifica-se que a complexidade
do tema é tamanha, que o préprio legislador, a jurisprudéncia e a doutrina
controvertem-se sobre a verdadeira natureza juridica das fundagoes
publicas, predominando, atualmente, conforme salientado no trecho
transcrito, o entendimento de que as referidas entidades poderio assumir
personalidade de direito privado ou de direito publico, a ser aferida por
meio do exame da lei autorizadora da criagdo da fundagio, bem como
pelos seus elementos caracteristicos, previstos nos estatutos. Nesse
sentido, Raquel Melo Urbano de Carvalho, apés realizar um estudo
aprofundado da matéria, chega a seguinte conclusdo, in litteris:

A titulo de conclusdo, portanto, tem-se que a fundagdo é uma
categoria relativa tanto a esfera do Direito Civil, quanto a do Direito
Administrativo. Podem ser particulares ou governamentais: a) as
fundagdes particulares sdo instituidas por particulares, regidas
inteiramente pelo Cédigo Civil, sem nenhuma participagdo do
Estado em sua instituigdo; b) a fundagéo governamental é instituida
pelo Estado, sendo género do qual sdo espécies: a fundagdo instituida
sob o regime de direito ptblico e a fundagido submetida ao regime de
direito privado. A natureza juridica publica ou privada da fundagio
governamental resulta do exame da lei instituidora e dos seus
elementos caracteristicos e dos estatutos.” *

2 A NATUREZA JURIDICA DA FUNPRESP-EXE E A REPERCUSSAO EM
RELACAO A REGRA DO TETO REMUNERATORIO CONSTITUCIONAL

Com efeito, a problemadtica da natureza juridica das fundagoes
acaba por ter implicagdes no que tange a incidéncia do teto remuneratério
na Administrag¢io Publica. Isso porque, conquanto o art. 37, inciso XI, da
Carta Magna, preceitue que o limite remuneratério aplica-se a todas as
entidades, o préprio texto constitucional excepciona essa regra em relagdo

2 DI PIETRO, Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 444 ss.

3 CARVALHO, Raquel Melo Urbano de. Curso de Direito Administrativo. Salvador: JusPODIVM, 2009. p.793.
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as empresas publicas e sociedades de economia mista independentes (art.
87, paragrafo 9° da CI).

Nesse contexto, cumpre analisar se a Funpresp-Exe, na qualidade
de fundagido publica, com personalidade juridica de direito privado, no
concernente ao teto remuneratério, enquadram-se na regra do art. 37,
inciso XI, da Constitui¢do Federal, ou se submetem & mesma disciplina
das empresas publicas e sociedades de economia mista, entidades que se
sujeitam ao teto constitucional de acordo com ou grau de dependéncia em
relagdo aos recursos publicos para pagamento de despesas com pessoal e
custeio de despesas em geral.

Ora, considerando o que foi explanado a respeito da complexidade
e das nuances que envolvem a natureza das fundagdes publicas e seus
respectivos regimes juridicos, uma interpretagdo gramatical, literal e
estanque do art. 87, inciso XI, da Constituigido Federal, ndo se mostraria
consentdnea com a concep¢do doutrinaria e jurisprudencial atual sobre
a matéria, na qual se constata, repita-se, duas figuras juridicas distintas:
a fundagdo publica de direito publico (fundacdo autdrquica) e a fundagdo
publica de direito privado.

Comefeito,umaexegeseliteral doreferidodispositivo constitucional
resultaria no enquadramento, em uma mesma regra, de fundagoes
putblicas com regimes juridicos completamente diversos, quando o
proéprio texto constitucional confere um tratamento diferenciado nesse
aspecto as empresas publicas e sociedades de economia mista, entidades
da Administragdo Publica, com personalidade juridica de direito privado,
que, caso sejam independentes, ndo se submetem ao teto remuneratério.

Destarte, uma solugio mais pratica e plausivel da questdo deve
passar, necessariamente, por um novo viés interpretativo das normas
aplicaveis ao caso, considerando a dualidade de regimes juridicos
aplicaveis as fundagoes publicas e suas respectivas implicagdes no regime
juridico administrativo e, consequentemente, na incidéncia ou ndo do
teto remuneratorio.

Nesse panorama, observa-se que a ratio essend: de duas disciplinas
constitucionais para o teto remuneratério na Administragio Publica (art.
37, XI e art. 87, pardgrafo 9°) visa, justamente, conferir um tratamento
diferenciado a situagdes que sdo, de fato, juridicamente distintas. O limite
incidird justamente para evitar que os cofres publicos sejam onerados
por remuneragdes demasiadamente elevadas no setor publico, coibindo-
se, assim, gastos exorbitantes com despesas de pessoal. Por outro lado,
se a entidade ndo receber recursos publicos para sua manutengio,
como é o caso das empresas publicas e sociedades de economia mista
independentes, ndo haverd razdo para que incida o teto remuneratorio.
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Assim, em razdo do que foi exposto, a despeito do disposto no
art. 87, inciso XI, da Constitui¢do Federal, é possivel concluir que as
tundagdes publicas, a depender de sua natureza juridica, seguirdo
regras diferentes no que tange ao teto remuneratério. As fundagoes
publicas, com personalidade juridica de direito publico, submeter-
se-do, indubitavelmente, ao teto constitucional, porquanto, conforme
proclamado pelo préprio Supremo Tribunal Federal, seguem o mesmo
regime juridico das autarquias e, por isso, suas despesas sdo custeadas
pelos cofres publicos. As fundagdes publicas, com personalidade juridica
de direito privado, entretanto, ostentam regime juridico hibrido
(regime privado, parcialmente derrogado por regras de direito publico),
aproximando-se do regramento ao qual se submetem as empresas
publicas e sociedades de economia mista e, em razdo disso, a incidéncia
do limite remuneratério dependera do fato de a fundagdo receber ou ndo
recursos para o pagamento de pessoal ou custeio em geral. A respeito do
tema, oportuna a transcri¢do do seguinte trecho do Projeto FFundacio
Estatal — Perguntas e Respostas, do Ministério do Planejamento,
Orgamento e Gestao, in verbis:

Questdo 6:

Aplica-se a fundagdo estatal a observéncia do teto de remuneragio
dos servidores?

Nizo. Considerando que a Constituigdo deve ser interpretada de
maneira harmoénica e sistémica, o disposto no inciso XI do art.
37 somente deve ser aplicdvel aos servidores e empregados da
administragdo direta, das autarquias e das fundagdes autarquicas de
direito publico. Se por similaridade, as fundagdes estatais de direito
privado devem perfilar-se as empresas putblicas e sociedades de
economia mista em decorréncia de seu regime de direito privado, a
correta hermenéutica do disposto no inciso XI é a de que os entes
publicos de direito publico devem observar a imposi¢do do teto
salarial, regramento ndo aplicidvel aos entes publicos de direito
privado, como as empresas e as fundagdes estatais.*

Esse raciocinio tem sido acolhido, majoritariamente, pela
doutrina patria, conforme esclarece Raquel Melo Urbano de Carvalho,
destacando que tem prevalecido o entendimento no sentido de que as

4 Disponivel em: <http://www.idisa.org.br/img/File/FundacaoestatalMinPlanperguntaresposta.pdf>.

Acesso em: 08 ago. 2013.
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tundagdes publicas, com personalidade juridica de direito privado,
também podem ser enquadradas dentro das categorias de “dependentes”
ou “independentes” — previstas para empresas publicas e sociedades de
economia mista - para fins de submissdo ou nio aos limites estabelecidos
pela lei de Responsabilidade Fiscal, in litteris:

Cumpre esclarecer uma importante conclusio que se entende
decorrer da possibilidade de as fundagdes serem computadas no
or¢amento publico como prestagdo de servigos, nos termos em que
concebido no atual projeto federal. As fundagdes estardo, do ponto
de vista formal, fora dos limites da Lei de Responsabilidade Fiscal.
O modelo concebido para as fundagdes atualmente assenta-se em
afirmada autonomia or¢amentdria, ndo havendo sequer a dependéncia
exigida para a sujei¢do a Lei Complementar 10.

A este proposito, cumpre observar que o artigo 1, §8°, I ‘b’ da Lei
de Responsabilidade Fiscal determina que nas referéncias a Unifo,
Estados, Distrito Federal e Municipios estio compreendidas as
respectivas administragdes diretas, fundos, autarquias, fundagoes e
empresas estatais dependentes. Destarte, a LRF aplica-se aos entes
da Federagdo, aos Poderes (Executivo, Legislativo e Judicidrio),
Ministério Publico, Tribunais de Contas, fundos, autarquias,
fundagdes e empresas estatais (exploradoras de atividades econémicas
e prestadoras de servigos publicos) dependentes. Empresa estatal
dependente, nos termos do inciso II do artigo 2° da LC 101, é a
sociedade que recebe do ente controlador recursos financeiros para
pagamento de despesas com pessoal ou de custeio em geral ou de
capital, exclufdos os recursos advindos de aumento de participagio
aciondria.

Do referido contexto, poder-se-ia concluir, com base na literalidade
dos dispositivos, que as fundagdes publicas, de direito ou ptblico ou
privado, estariam, sujeitas aos limites da Lei de Responsabilidade
Fiscal. Isto porque o carater dependente sé foi atribuido a empresa
estatal, conceito em que no se incluem, em principio, as fundagdes.
As fundagdes estariam submetidas A LRF, assim como as autarquias
e entes federativos.

Nio é esta, contudo, a orientagdo que vem predominando na
doutrina. O entendimento majoritdrio é no sentido de que a Lei de
Responsabilidade Fiscal atinge as fundagdes de direito privado as



Thiago Lindolpho Chaves 317

quais sejam repassados recursos publicos, acompanhando, o mesmo
critério utilizado para a classificagio de empresa ‘controlada’ ou
‘dependente’. Assim, a fundagio se enquadraria em uma ou em
outra hipétese consoante tais recursos fossem, ou nio, destinados a
despesas de pessoal, custeio ou capital.

Consequentemente, se a fundagdo nio receber do ente federativo
repasses destinados diretamente para pagamento de despesas com
pessoal ou de custeio em geral ou de capital, ndo se enquadra no
conceito de entidade dependente e, assim, estara fora dos limites da
LRF. Considerando que, na estrutura concebida para implementagéo
apés aprovacdo do PLP n°® 92/07, a fundag¢do somente receberd da
Unido pelos servigos prestados conforme acordo, conclui-se que a
entidade administrativa poderd se manter com recursos proprios.
Nio serd considerada dependente e, assim, ndo se sujeitard a Lei de
Responsabilidade Fiscal.

Reitere-se, portanto, que quando a renda de uma fundagéo advier de
servigos prestados a 6rgdos publicos ou entidades da Administragao,
nos termos do acordo firmado com pessoa federativa, a regra passa
a ser a ndo-incidéncia dos limites fixados na Lei de Responsabilidade
Fiscal. Os limites deste diploma somente vinculariam as fundagdes
governamentais privadas na hipétese de recebimento de recursos
financeiros diretamente do ente federativo para pagamento de
pessoal ou de despesas de custeio ou de capital.’

Consoante se pode observar, apds constantes debates na doutrina
e na jurisprudéncia, embora a matéria nio tenha alcancado a almejada
pacificagio, tem-se entendido, em uma interpretagdo sistemdtica e
harménica da Constituigdo Federal, que as fundagdes publicas, com
personalidade juridica de direito privado, justamente por ostentarem
regime juridico semelhante aos das empresas publicas e sociedades de
economia mista, devem receber o mesmo tratamento juridico, o que
justifica a categorizagdo dessas entidades em “dependentes” ou “ndo
dependentes” para fins de incidéncia do teto remuneratorio, aplicando-se
o art. 37, paragrafo § 9° da Constitui¢do Federal.

Nesse contexto, indaga-se: a IFunpresp-Exe, na qualidade de
fundagdo publica de direito privado, é considerada dependente ou nio
dependente, nos termos da classificagdo acima citada?

5 CARVALHO, Raquel Melo Urbano de. Curso de Direito Administrativo. Salvador: JusPODIVM, 2009. p.801-802.
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Com efeito, conforme j4 salientado, depreende-se do art. 37,
paragrafo 9°, da Constituigdo Federal, que o conceito de dependéncia
e independéncia estd relacionado com o fato de entidade receber ou ndo
recursos publicos para pagamento de despesas com pessoal e custeio em
geral.

Os conceitos também foram abordados na Lei de Responsabilidade
Fiscal, que trata a empresa dependente como entidade controlada que
receba do ente controlador recursos financeiros para pagamento de
despesas com pessoal ou de custeio em geral ou de capital, excluidos, no
ultimo caso, aqueles provenientes de aumento de participagio aciondria
(art. 2° inciso 111, da Constitui¢do Federal®).

No particular, cumpre destacar que a Funpresp-Exe, nos termos
do art. 4°, paragrafo 1°, da Lei n° 12.618/2012, é dotada de autonomia
administrativa, financeira e gerencial e, conforme preceitua o art. 10
do referido diploma legal, deverd ser mantida integralmente por suas
receitas, oriundas das contribui¢des de patrocinadores, participantes e
assistidos, dos resultados financeiros de suas aplicagdes e de doagdes e
legados de qualquer natureza, observado o disposto no § 3° do art. 202
da Constituigdo Federal. Tal dispositivo constitucional veda o aporte
de recursos financeiros por parte da Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipio as entidades de previdéncia privada, salvo na qualidade
patrocinadores.

Ressalte-se, ainda, que o custeio da maquina administrativa da
Funpresp-Exe, nos termos do art. 9° pardgrafo 1° da Lei n® 12.618/12,
serd realizada pelos patrocinadores, participantes e assistidos, conforme
previsto no regulamento de planos de beneficios, limitando-se aos
valores estritamente necessdrios a sustentabilidade do funcionamento
dessas entidades.

Diante desse cendrio, pode-se concluir que a Funpresp-Exe
caracteriza-se como fundagido publica independente, porquanto, nio
recebe recursos or¢amentarios para o pagamento de despesas com
pessoal, custeio geral ou de capital. Com efeito, o fato de haver o aporte
de recursos publicos a essa entidade, que, eventualmente, poderido
ser utilizados para custear a maquina administrativa, nfo retira a
caracteristica da independéncia, na medida em que os valores sdo vertidos
em razdo de obrigagdo estritamente contratual, assumida pela Unido,

6 Art. 20 Para os efeitos desta Lei Complementar, entende-se como: [...] IIT - empresa estatal dependente:
empresa controlada que receba do ente controlador recursos financeiros para pagamento de despesas com
pessoal ou de custeio em geral ou de capital, excluidos, no tltimo caso, aqueles provenientes de aumento de

participagdo aciondria;
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Estados, Distrito Federal e Municipios na qualidade de patrocinadores
da previdéncia complementar do servidor publico.

Destaca-se que o erdrio ndo é onerado pelo custeio da Funpresp-
Exe, pois os aportes de recursos publicos feitos aquela entidade ndo
tem natureza orcamentaria, consistindo em contribui¢des vertidas a
titulo contratual, com repasses regulares, previsiveis e planejaveis. O
sistema da Funpresp-Exe foi construido justamente para nio onerar
os cofres publicos, sendo que eventual déficit do fundo de previdéncia
complementar nio serd suportado pelo Tesouro Nacional, o que reforga
a caracterfstica de independéncia dessas entidades.

Assim, considerando-se a forma em que o sistema da Funpresp-Exe
fol juridicamente concebido e estruturado pelo Poder Publico, conclui-se
que a referida entidade ostenta natureza juridica de fundagio publica,
com personalidade juridica de direito privado, de natureza independente,
e, por isso, ndo se submetem ao teto remuneratério constitucional, nos
termos do art. 37, paragrafo 9°, da Constitui¢do Federal.

Nada obstante, apesar dessa constatagdo, observa-se que a propria
Lei n° 12.618/12, criadora do regime de previdéncia complementar,
dispds, em seu art. 5°, pardgrafo 8° que a remuneragio da diretoria
executiva da Funpresp-Exe deveria observar o teto constitucional, verbzs:

Art. 5° A estrutura organizacional das entidades de que trata esta Lei
serd constituida de conselho deliberativo, conselho fiscal e diretoria
executiva, observadas as disposi¢des da Lei Complementar n° 108,
de 29 de maio de 2001.

§ 8° A remuneragdo e as vantagens de qualquer natureza dos
membros das diretorias executivas das entidades fechadas de
previdéncia complementar serdo fixadas pelos seus conselhos
deliberativos em valores compativeis com os niveis prevalecentes
no mercado de trabalho para profissionais de graus equivalentes de
formagdo profissional e de especializagdo, observado o disposto no
inciso XI do art. 37 da Constitui¢do Federal.

Assim, embora, constitucionalmente, a Funpresp-Exe ndo
esteja sujeita ao teto remuneratério do servigo publico, certo é que a
remuneragio da diretoria executiva devera observar esse limite, tendo em
vista a restrigdo prevista no art. 5°, pardgrafo 8° da Lei n® 12.618/2012.

Delineado esse contexto, exsurge o questionamento principal e
pratico da presente artigo: no caso de cessdo de servidor publico para
ocupar a fungio de Diretor Executivo da Funpresp-Exe, o somatério da
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remuneragio percebida no 6rgdo de origem com a retribui¢do pecunidria
da funcdo de diretoria exercida na fundagdo piblica poderd ultrapassar o
teto constitucional?

Com efeito, seguindo o raciocinio deduzido neste artigo, tem-se
que a cessdo de servidor publico a Funpresp-Exe deve seguir as mesmas
regras aplicdveis as empresa publicas e sociedade de economia mista,
tendo em vista a similaridade do regime juridicos dessas entidades.
Nesses casos, havendo a opgao pela retribui¢do pecunidria normalmente
paga pelas empresas estatais, elas mesmas serdo responséveis diretamente
pelo pagamento da remuneracio do servidor, sendo dispensével qualquer
tipo de reembolso as entidades cedentes. Entretanto, na hipétese de o
servidor “optar pela remuneracdo do cargo efetivo ou pela remuneragio
do cargo efetivo acrescida de percentual da retribui¢do do cargo em
comissdo”, ou seja, quando o servidor optar pela remuneracgio de seu
vinculo origindrio, a entidade cedente é quem efetuara o pagamento do
servidor, cabendo a entidade cessiondria promover o reembolso dessas
despesas (art. 93, pardgrafo 2° da Lei n® 8.112/90")

No concernente ao teto remuneratério, a Lel 8.852/94, que
regulamenta os art. 37, inciso XI e XII e art. 39, paragrafo 1° da
Constituigdo Federal, dispoe, em seu art. 4°, inciso I que a referida
limitagdo também se aplicard a hipdtese de cessdo de servidor publico,
incidindo sobre o somatério das remuneragdes percebidas no 6rgao/
entidade cedente e no érgao/entidade cessionério.

Ocorre que a norma em comento entrou em vigor antes da
promulgacio da Emenda Constitucional n® 20/98, que criou novas
disposi¢oes acerca do teto remuneratério no servigo publico, tendo sido
incluido, inclusive, o pardgrafo 9° do art. 37 da Constitui¢do Federal, que
excluiu do referido limite as empresas publicas e sociedades de economia
mista independentes.

Nesse contexto, mostra-se ilégico e incoerente com o regramento
constitucional que - na hip6tese de um servidor cedido a uma empresa
publica ou sociedade de economia mista de natureza independente - o
somatério das remuneragdes percebidas na entidade de origem e na

7 Art. 93. O servidor podera ser cedido para ter exercicio em outro 6érgdo ou entidade dos Poderes da
Unido, dos Estados, ou do Distrito Federal e dos Municipios, nas seguintes hipéteses: (Redagdo dada
pela Lei n° 8.270, de 17.12.91) (Regulamento) (Vide Decreto n® 4.493, de 8.12.2002) (Regulamento) (...)
§ 2° Na hipétese de o servidor cedido a empresa piblica ou sociedade de economia mista, nos termos
das respectivas normas, optar pela remuneragio do cargo efetivo ou pela remuneragio do cargo efetivo
acrescida de percentual da retribuigdo do cargo em comissio, a entidade cessionaria efetuara o reembolso
das despesas realizadas pelo 6rgdo ou entidade de origem.

8 Art. 4° O disposto nos arts. 1° a 3° aplica-se também: I - ao somatério das retribui¢des pecunidrias

percebidas por servidores ou empregados cedidos ou requisitados provenientes de todas as fontes;
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entidade cessiondria sejam limitadas pelo teto constitucional. Ora, se
entidade a qual o servidor foi cedido ndo se submete ao teto do servigo
publico, ndo ha fundamento juridico para que seja observada a referida
limitagdo remuneratéria, cabendo, apenas, a entidade cessiondria efetuar
o reembolso de todas as despesas realizadas pelo érgdo ou entidade de
origem, conforme dispde o art. 93, pardgrafo 2° da Lei n® 8.112/90.

Destarte, considerando-se que a Funpresp-Exe é uma fundagio
publica de direito privado independente, ndo se submetendo, portanto, a
regra do teto remuneratério constitucional, tem-se que, no caso de cessdo
de servidor publico a referida entidade, o somatério das remuneragdes
percebidas na entidade de origem e na entidade cessiondria podera
extrapolar o limite discriminado no art. 37, inciso XI da Constitui¢do
Federal.

3 CONCLUSAO

De acordo com o que foi explanado ao longo do artigo, conclui-
se que as entidades que integram a Funpresp-Exe apresenta natureza
Jjuridica de fundagéo publica, com personalidade juridica de direito privado
e ostenta regime juridico hibrido (regime privado, parcialmente derrogado
por regras de direito publico), aproximando-se, no concernente a regra do
teto remuneratério constitucional, do regramento constitucional ao qual
se submetem as empresas ptblicas e sociedades de economia mista (art.
37, paragratfo 9° da Constitui¢do Federal). Em razio disso, a incidéncia do
limite remuneratério dependera do fato de a fundagdo publica receber ou
ndo recursos publicos para o pagamento de pessoal ou custeio em geral.

Ora, considerando-se a forma em que o sistema da Funpresp-
Exe foi juridicamente concebido e estruturado pelo Poder Publico - sem
onerar o Tesouro Nacional —, a entidade ostenta natureza juridica de
fundagio publica de direito privado independente e, por isso, nio se
submete ao teto remuneratério constitucional, nos termos do art. 37,
paragrafo 9° da Constituigido Federal.

Contudo, a fixacdo da remunera¢io dos membros da Diretoria
Executiva dessas entidades devera observar o teto constitucional do
servigo publico, ndo em razdo do art. 37, inciso XI, da Constitui¢do
Federal, mas sim por for¢a da restri¢do previstano art. 5°, pardgrafo 8° da
Lein® 12.618/2012. Entretanto, na hip6tese de cessio de servidor ptblico
a fundagio publica previdencidria, caso haja a opgdo pela remuneragdo do
cargo efetivo, acrescida da retribuigdo da fung¢do comissionada exercida
na Funpresp-Exe, tem-se que o somatério das remuneragdes podera
ultrapassar o teto constitucional.
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RESUMO: Com a finalidade de auxiliar na execuc¢do das atribui¢des
dos advogados da Unido lotados no Departamento Internacional da
Procuradoria-Geral da Unifo, este trabalho apresenta um estudo sobre
a recepgio e a hierarquia das convengdes internacionais no ordenamento
juridico brasileiro. Para tanto, realiza prévia e breve dissertacdo sobre
as concepgdes tedricas ligadas ao assunto (monismo e dualismo). Apds,
detalha o procedimento de internalizagio dos tratados na ordem juridica
nacional. E, por fim, adentra ao tema da hierarquia dos tratados ante a
legislacdo doméstica, aferindo o tratamento dispensado a questdo pela
Constituigdo Federal e pela jurisprudéncia. Os assuntos sdo tratados
de forma critica, no intuito de incentivar a busca por solucdes para a
problematica dos conflitos entre normas internas e internacionais.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Internacional. Tratados Internacionais.
Internalizagdo. Hierarquia Normativa.

ABSTRACT: With the purpose of assisting the execution of the duties
by the State Attorneys placed in the International Department of the
Oftice of the Solicitor General of the Union, this work presents a study
of the reception and the hierarchy of international conventions in the
Brazilian legal system. To such end, performs prior and brief dissertation
on the theoretical concepts related to the subject (monism and dualism).
After, details the procedure of the internalization of treaties in national
legal order. And finally, the essay enters the subject of the hierarchy
of treaties before domestic legislation, assessing the treatment of the
issue by the Constitution and by the Courts. The subjects are treated
critically, in order to encourage the search for solutions to the problem
of conflicts between domestic and international law.

KEYWORDS: International Law. International Treaties. Internaliza-
tion. Normative Hierarchy.
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INTRODUGAO

De acordo com o art. 8° do Ato Regimental n° 5/2002 (redagdo
alterada pelo Ato Regimental n° 1, de 1° de abril de 2005), compete ao
Departamento Internacional (DPI) da Procuradoria-Geral da Unido
(PGU), auxiliar o Procurador-Geral no assessoramento ao Advogado-
Geral da Unido nas questdes de Direito Internacional, inclusive no processo
de celebragio de tratados, acordos e ajustes internacionais, bem assim na
representagio judicial e extrajudicial da Unido nas causas ou controvérsias
em foro estrangeiro e em processos judiciais perante os érgdos judicidrios
brasileiros, decorrentes de tratados, acordos ou ajustes internacionais ou
em execugdo dos pedidos de cooperagio judicidria internacional.

De outra parte, o art. 27 do Anexo I do Decreto n® 7392/2010
dispoe que sdo competéncias do DPI:

I - planejar, coordenar e supervisionar as atividades relativas a
representacdo e defesa judicial da Unido nas matérias de direito
internacional; II - assistir judicialmente a Unido em demandas
relacionadas a Direito Internacional e nas execugdes de pedidos de
cooperacdo judicidria internacional; e III - representacdo judicial
e extrajudicial da Unido, observada a competéncia especifica de
outros érgdos, em processos judiciais perante os érgdos judicidrios
brasileiros, decorrentes de tratados, acordos ou ajustes internacionais
ou em execugio dos pedidos de cooperagio judicidria internacional.

Dessarte, vislumbra-se que as convengdes internacionais tém
papel primordial na execugio de todas as competéncias do Departamento
Internacional, desde o assessoramento na celebragio de tratados, até a
representagdo da Unido em foros estrangeiros, passando pela execucdo
de pedidos de cooperagio judicidria.

Assim, para o desempenho das competéncias previstas, revela-se
fundamental o entendimento, pelo advogado da Unido lotado no DPI,
de como se d4 o relacionamento das convengdes internacionais com a
legislagdo doméstica.

Em especifico, o procurador ptblico deve ser conhecedor do
procedimento de incorporagio das convengdes internacionais ao
ordenamento juridico nacional, bem como, da posigdo hierarquia que as
convengdes internacionais incorporadas ostentam frente a legislagio interna.

Com efeito, ndo raras vezes, o advogado da Unido lotado no
DPI se deparara com uma determinada legislacdo interna e um tratado
internacional versando sobre a mesma matéria, apresentando, porém,
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solugdes ou caminhos distintos e incompativeis. Nesses casos, surgird o
questionamento: qual deve prevalecer, a norma internacional ou a interna?

Neste sentido, Francisco Rezek alerta para o fato de que “[.]
o primado do direito das gentes sobre o direito nacional do Estado
soberano é, ainda hoje, uma proposigdo doutrindria™.

A realidade mostra que a descentralizagio da sociedade
internacional propicia a cada Estado a faculdade de determinar as regras
de composi¢do entre o Direito das Gentes e as suas préprias normas
Jjuridicas®.

Desta forma, as convengdes internacionais, fontes de Direito
Internacional sobre as quais este trabalho tera enfoque’, gozam de
diverso relevo hierdrquico nos diferentes ordenamentos juridicos
estatais.

Esta é, pois, a problematica a ser desenvolvida no presente trabalho,
avaliar o posicionamento hierdrquico das convengdes internacionais
no ordenamento juridico brasileiro, tomando também em conta o
procedimento de sua recep¢do pela ordem juridica interna, tudo com a
finalidade de facilitar a execugdo das competéncias do Departamento
Internacional da Procuradoria-Geral da Unido, pelo advogado da Unido
lotado nesse 6rgéo.

Antes de expor a estrutura e a sistematizagdo do trabalho, cumpre
referir que os termos tratados, convengdes e acordos internacionais serao
empregados, no decorrer deste, como sindnimos.

Isso esclarecido, passa-se a estruturagio do trabalho.

Para atingir os fins pretendidos, far-se-4 necessario, antes de
tudo, tomar em conta, ainda que de forma resumida, as proposi¢des
doutrinérias sobre as relagdes entre o Direito Internacional e o nacional,
que se dividem, em seus extremos, nas teses dualista e monista.

Feita esta abordagem doutrindria, se seguird a andlise do
procedimento de recepcdo das convengdes pelo ordenamento juridico
brasileiro.

Por fim, serd o momento de abordar a hierarquiza¢io dos
tratados internacionais no escalonamento da ordem juridica nacional,
verificando as previsdes constitucionais e a posi¢do da jurisprudéncia
sobre o tema.

1 REZEK, José Francisco. Direito Internacional Piiblico: curso elementar, Sao Paulo, p.102.
2 Ibidem, p. 108.

3 Atente-se para as demais fontes de direito internacional, listadas no art. 38° do Estatuto do Tribunal
Internacional de Justiga, as quais se somam os atos jurfdicos unilaterais dos Estados e o direito das organizagdes
internacionais (FERREIRA DE ALMEIDA, Francisco. Direito Internacional Piiblico, Coimbra, p. 93 ss).
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1 AS PROPOSICOES TEORICAS: MONISMO E DUALISMO

Surgidas no inicio do século passado® e merecedoras de grande destaque
nos debates sobre as relagdes entre os sistemas juridicos internacional e
internos em um passado recente, as proposigdes teéricas (monismo e dualismo)
tém cedido espago aos efeitos praticos desse inter-relacionamento.

Os autores modernos na drea do Direito Internacional Piblico tém
resumido o papel do debate puramente teérico a uma mera introdugdo
aos casos praticos da vida internacional, o que de resto é o mesmo que
ocorre no presente trabalho.

Uma tomada de posic¢do firme a favor de uma ou outra corrente
Ja ndo se mostra producente, tendo em vista que as praticas dos Estados
acabaram por misturar as caracteristicas das duas teses, criando
variagdes das teorias originais (monismo e dualismo moderados).

A improdutividade do duelo monismo versus dualismo por si s6 é
assente na doutrina contemporanea. Francisco Ferreira de Almeida, por
exemplo, classifica a questdo como “[...] tdo intrincada quanto estéril™.
Por sua vez, lan Brownlie é categérico ao afirmar que: “[...] on the
whole question of the relation between municipal and international law
theoretical constructions have probably done much to obscure realities™.

Entretanto, embora as proposi¢des tedricas tenham perdido
espago e mesmo sofrido criticas, a verdade é que a sua compreensio nao
pode ser considerada desnecessaria.

A teoria que sustenta a completa independéncia entre o Direito
Internacional e as legislagdes internas (dualismo) e a sua opositora, que
prega a existéncia de uma unidade no mundo juridico (monismo), ainda
tém a sua relevancia e serdo brevemente colocadas a seguir.

1.1 MONISMO

Em linhas gerais, os monistas defendem a existéncia de uma teoria
total do direito, fundada em um principio fundamental que propicie a
unifica¢io do Direito Internacional e do direito interno’.

Ou seja, para o monismo, os sistemas juridicos internacional e
nacionais sdo na verdade um sé, dentro do qual ndo pode haver conflito

4 REIS, Marcio Monteiro. Mercosul, Unido Européia e Mercosul: a integragdo dos estados e os ordenamentos

jur]’dicos nacionais, Rio de Janeiro, p. 83.

@

FERREIRA DE ALMEIDA, op. cit., p.57.
6 BROWNLIE, Ian. Principles of Public International Law. Oxford, p. 55.

-1

MACHADO, Jénatas E. M. Direito Internacional: do paradigma classico ao pés-11 de setembro, Coimbra, p.137.
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de normas. As possiveis incompatibilidades existentes dentro deste
sistema Unico seriam entdo resolvidas através de “[l.]] meta-regras
identificadoras das normas superiores do sistema juridico™.

No entanto, esta concepgdo pode ser vista por uma dupla
perspectiva, consoante se dé preponderancia ao direito interno ou ao
Direito Internacional.

1.1.1 MONISMO DE DIREITO INTERNO

O monismo de direito interno assenta em uma perspectiva
fortemente voluntarista e positivista, segundo a qual o direito interno
deve sempre prevalecer, visto tratar-se da Gnica ordem juridica existente.

Para os defensores desta corrente, dentre os quais se destacam Zorn,
Wenzel e Jellinek?, o Direito Internacional seria mero produto da autolimitagdo
dos Estados, aparecendo, pois, como um direito estadual externo'®, do qual
sequer derivaria responsabilidade internacional para o Estado.

Salta aos olhos, portanto, o descabimento de tal tese, uma vez que
aceitd-la seria o mesmo que negar a existéncia do Direito Internacional
como disciplina auténoma da ciéncia juridica, o que nio se pode admitir.

Da mesma forma, os sustentadores desta doutrina parecem ter
olvidado da existéncia de normas internacionais que vigoram nas ordens
internas independentemente da vontade do Estado, como é o caso do
Direito Internacional geral ou comum''.

Por Gltimo, um matiz pratico descarta por completo a validade
do monismo de direito interno hodiernamente, eis que, como bem
salienta Francisco Rezek: “[l.]] ndo se coloca em davida, em parte
alguma, a prevaléncia dos tratados sobre leis internas anteriores a sua
promulgagio™?. Ou seja, na prética, estd de plano descartada a hipétese
de o direito interno sempre se sobrepor ao Direito Internacional.

1.1.2 MONISMO DE DIREITO INTERNACIONAL
O monismo de Direito Internacional, em suma, prevé a

homogeneidade do sistema juridico, porém, com o primado do Direito
Internacional sobre o interno.

8  MACHADO, op. cit., p. 138.

9 FERREIRA DE ALMEIDA, op. cit., p. 61.

10 Para esta expressio: Ferreira de Almeida e Jonatas Machado.

11 Sobre o direito internacional geral ou comum: ALMEIDA, op. cit., p. 50, 51 e 70.

12 REZEK, op. cit., p. 104.
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Para os defensores desta tese, a verdadeira soberania reside
no Direito Internacional, do qual deriva a constru¢do do Estado, das
soberanias estaduais e das suas legisla¢des internas.

Hans Kelsen, um dos maiores expoentes desta corrente, procurou
sustentd-la sob o argumento de que tanto o Direito Internacional como
o direito interno receberiam sua validade de uma norma fundamental
comum, que o jurista austriaco, de inicio, definiu como sendo o principio
pacta sunt servanda, para em um segundo momento centrar na assertiva
de que os Estados deveriam comportar-se como habitualmente'.

Kelsen foi representante da vertente mais extremista desta teoria,
a qual afirmava que o conflito de quaisquer normas internas com o
Direito das Gentes acarretaria a nulidade daquelas.

A esse respeito, Ferreira de Almeida bem observa que tal s6 seria
possivel se a comunidade internacional estivesse estruturada como um
tipo de Estado federal, o que ndo é o caso'.

Ainda na linha critica ao monismo de Direito Internacional, Ian
Brownlie alerta que esta corrente doutrinaria afronta os corolérios da
existéncia de Estados soberanos, reduzindo a legisla¢do interna ao status
de pensioner das normas internacionais e o Estado a um ente abstrato'.

Cabe ainda referir a existéncia de uma corrente de monismo de
Direito Internacional de pensamento mais moderado, representada,
entre outros, por Verdross, para quem a ordem internacional
delimitaria o campo de atuagio do legislador interno, que, no entanto,
ainda disporia de certa margem de manobra para a criagdo das leis
estaduais'.

Merece destaque a avaliagio do Doutor Francisco Ferreira de
Almeida em relagio a esta doutrina. O professor de Coimbra assinala que
dois fatores apontam para a aceitagido da versdo moderada do monismo
de Direito Internacional.

Em primeiro lugar, o aumento constante do nimero de normas
internacionais que vigoram no plano interno sem a necessidade do
consentimento do Estado (v.g Direito Internacional geral ou comum).
E, em seguida, a redugio do leque de matérias que se enquadram no
dominio legislativo reservado do Estado'.

13 MACHADO, op. cit., p. 139 e 140.

14 FERREIRA DE ALMEIDA, op. cit. p. 62.
15 BROWNLIE, op. cit. p. 32.

16  FERREIRA DE ALMEIDA, op. cit., p. 62.

17 Ibidem, p. 63- 64.
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1.2 DUALISMO

Em oposig¢do a teoria monista, o dualismo pressupde uma absoluta
distingdo entre a ordem juridica nacional e a internacional.

Isto porque o ordenamento juridico internacional se prestaria a
mediar relagdes entre Estados, enquanto os ordenamentos nacionais
regulariam as relagdes entre os individuos, bem como entre estes e o
Estado®. Desta forma, segundo um entendimento dualista, apenas os
Estados seriam sujeitos de Direito Internacional, mas nunca os individuos.

Deste raciocinio também emerge uma distingdo quanto a natureza
Jjuridica de ambos os ordenamentos. Enquanto as ordens juridicas internas se
baseariam em um modelo de subordinagio entre Estado e pessoa, o Direito
Internacional visaria apenas a coordenagio das relagoes interestaduais'.

Outro argumento utilizado pelos dualistas em favor da sua tese
é o fato de que o Direito Internacional dependeria da vontade comum
de vérios Estados, enquanto as normas internas derivariam da vontade
unilateral de um tdnico Estado®.

Como consequéncia da total separagido entre os ordenamentos
juridicos, as normas internacionais somente teriam validade na esfera
estadual apds serem transformadas, por via legislativa ou através de
outro ato juridico, em direito interno®'.

Nesta senda, vale a observagdo de Ian Brownlie, segundo quem, o
Estado, ao aplicar uma norma de Direito Internacional em determinado
caso, estaria na verdade apenas exercendo seu poder de legislagio interno,
através da transformacio do Direito Internacional em doméstico®®.

Outra consequéncia da concepgio dualista é que, pelo fato de os
ordenamentos serem estranhos um ao outro, ndo haveria possibilidade
de conflitos entre normas internacionais e nacionais.

Esta perspectiva fol bem representada por H. Triepel, principal
expoente da teoria dualista, ao formular uma imagem de duas
circunferéncias (representando os ordenamentos internacional e interno)
muito proximas, mas sem nenhum ponto de intersec¢do®.

18 BROWNLIE, op. cit., p. 32.
19 FERREIRA DE ALMEIDA, op. cit,, p. 59.

20 ACCIOLY, Hildebrando; SILVA, Geraldo Eulélio do Nascimento e. Manual de Direito Internacional Piiblico.
15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 64..

21 MACHADO, op. cit., p. 141.
22 BROWNLIE, op. cit., p. 32.
23 REIS, op. cit., p. 84.
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Da mesma forma que a teoria monista, o dualismo colheu diversas
criticas entre os jusinternacionalistas.

Duas delas encontram-se na base da tese. De um lado na concepgio
de que a formagio de normas internacionais pressuporia vontade coletiva
dos Estados, e de outro na indicagdo destes como os Unicos sujeitos de
Direito Internacional.

Vé-se logo que a tese dualista remete a uma ideia de soberania
estadual absoluta, o que j4 ndo se concebe®". Tal constatagio é reflexo
do fato de a teoria dualista ter encontrado seu auge durante o apogeu do
nacionalismo imperial das poténcias europeias®.

De outra parte, e como seguimento desse raciocinio, esté claro que
as premissas dualistas adequam-se ao modelo de Vestefilia dos Estados
soberanos, momento historicamente j4 ultrapassado®*.

Igualmente, aspectos de cunho prético parecem também nio
recomendar a tese. Em primeiro lugar, ao apregoar que toda norma
internacional deve ser transformada para valer no ordenamento
juridico interno, os dualistas ignoram a aplicabilidade direta do Direito
Internacional geral ou comum na ordem interna.

Em segundo lugar, e aqui um problema grave, é totalmente
insustentdvel o argumento de que ndo hd conflito entre o Direito
Internacional e as legislagdes estaduais.

1.3 BREVES CONCLUSOES

Ao final, é possivel concluir que a exaltacdo, a nivel global, dos
direitos humanos, da democracia, do respeito ao meio ambiente, etc.,
apontam para uma perspectiva muito mais monista do ordenamento
juridico mundial.*” No entanto, daf a afirmar que a ordem juridica
internacional é uma sé parece um passo demasiadamente largo e precoce.

Da mesma forma, os métodos de incorporagdo das convengdes
internacionais nos ordenamentos juridicos nacionais de alguns Estados,
que por vezes incluem procedimentos complexos, acabam por trazer a
tona nuances da doutrina dualista.

De toda maneira, como referido anteriormente, a tomada de
posi¢do ao lado de uma ou outra teoria ndo mostra qualquer valor. Os
sistemas dos diferentes Estados, por vezes, mesclam caracteristicas

24 FERREIRA DE ALMEIDA, op. cit., p. 59.

25 MACHADO, op. cit., p. 142.

26 Sobre a evolugdo histérica do Direito Internacional: FERREIRA DE ALMEIDA, op. cit., p. 29 ss.
27 MACHADO, op. cit., p.142.
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dualistas (v.g: na incorporagdo dos tratados) e monistas (v.g. na hierarquia
das convengoes), dando forma as modalidades moderadas das duas
vertentes tedricas.

Desta forma, atualmente, o objetivo maior a ser alcancado, nio
¢é a procura de uma harmonia formal entre os ordenamentos juridicos,
através de criagdes tedricas, mas sim a viabilizagdo da coexisténcia e da
correlagido entre estes®®.

2 A RECEPCAO DAS CONVENGCOES INTERNACIONAIS NO BRASIL

As convengdes internacionais celebradas pelo Brasil necessitam ser
recepcionadas pelo ordenamento juridico nacional para que surtam efeitos
internamente. Assim, a simples assinatura e até mesmo, como sera visto
adiante, a ratificagdo de um tratado internacional pelo Estado brasileiro
ndo acarretam a vigéncia automdtica desta norma internacional na ordem
interna.

Resultado da divisdo das competéncias entre os Poderes Executivo
e Legislativo, o Brasil adota, para a recep¢io de tratados internacionais,
um zter procedimental complexo que pode ser desta forma sintetizado:
negociagio, assinatura, aprovacao, ratificacdo, promulgagio e publicacdo.

A competéncia exclusiva para a celebragio de tratados no Brasil
é do Presidente da Republica, conforme dispde o art. 84, VIII da
Constitui¢do Federal de 1988, doravante CF*.

Conforme se denota da proépria disposi¢do constitucional
supracitada, o tratado internacional celebrado pelo Poder Executivo esté
sujeito a aprovacdo do Congresso Nacional, a quem, nos termos do art.
49, I da CF?, cabe resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou
atos internacionais que acarretem encargos ou COMpromissos gravosos
ao patrimdnio nacional.

Através da aprovacdo da convengdo internacional, o Congresso
Nacional manifesta seu assentimento para a conclusio do ato, assim
como demonstra concordar com a matéria nele contida®.

28 BROWNLIE, opus citatum, p. 50.

29 Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: [..] VIII - celebrar tratados, convengdes e
atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional;

30 O Decreto n® 99.578/90 atribui ao Itamaraty (Ministério das Relagdes Exteriores) negociar e celebrar
tratados, acordos e demais atos internacionais, atuando como 6érgao auxiliar da Presidéncia da Republica.

31 Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: [[.]] I - resolver definitivamente sobre tratados,
acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patrimonio nacional;

32 FRAGA, Mirtd. O conflito entre tratado internacional e norma de direito interno: estudo analitico da situagao

do tratado na ordem juridica brasileira, Rio de Janeiro, p. 56.
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A aprovagdo de um tratado pelo Congresso Nacional se d4 através
de decreto legislativo, que é a espécie normativa destinada a veicular as
matérias de competéncia exclusiva do Congresso.

Os decretos legislativos sdo debatidos e votados nas duas
casas do Parlamento (Camara dos Deputados e Senado Federal), ndo
havendo necessidade, porém, da san¢do presidencial, sendo os mesmos
promulgados pelo Presidente do Congresso Nacional, no caso, o
Presidente do Senado®.

De notar-se que, embora o decreto legislativo tenha processo quase
idéntico ao das leis ordindrias, diferindo apenas quanto a promulgacio
pelo Presidente do Congresso e por ndo comportar emendas, ndo pode ser
a elas equiparado e, portanto, o decreto legislativo ndo tem o conddo de
transformar o acordo assinado pelo Executivo em norma de observagio
obrigatéria, quer interna, quer internacionalmente®.

Isto significa que, embora a Constitui¢do brasileira preveja que cabe
ao Congresso Nacional “resolver definitivamente sobre tratados, acordos
ou atos internacionais”, ao legislativo brasileiro cumpre apenas aprovar ou
nio as convengdes internacionais assinadas pelo Poder Executivo.

Dai decorre que a dltima palavra quanto a conclusdo ou ndo
do tratado é do Poder Executivo. E o Presidente da Republica,
discricionariamente, quem decide se conclui o acordo internacional,
através da ratificagdo, ou se deixa de fazé-lo.

Sob este aspecto, a manifestagio do Congresso Nacional sé ¢é
definitiva se concluir pela ndo aprovagio do tratado, quando o Presidente
ficard impossibilitado de proceder a ratificagdo em dmbito internacional®.

Mas admitindo uma hipétese em que o Congresso Nacional tenha
aprovado o texto de determinada convengdo internacional, esta decisdo é
exprimida através de decreto legislativo, promulgado pelo Presidente do
Congresso e devidamente publicado.

Ato seguinte, é o Poder Executivo quem conclui o tratado, através do
depésito do instrumento de ratificagio, ou da troca deste com a contraparte
estrangeira. A partir daf, ou de quando o préprio tratado o preveja, o Brasil
estard internacionalmente obrigado a cumprir o acordo internacional.

Mas para ter vigéncia na esfera nacional, o tratado deve ainda ser
promulgado pelo Poder Executivo, através de decreto presidencial, cuja
publicagdo no Diario Oficial da Unido leva em apenso o texto da convengio

33 MORAES, op. cit., p. 625 ¢ 626.
34 FRAGA, op. cit., p. 56.

35 Ibidem, p. 57.
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internacional. E da publicagio do decreto, portanto, que surge a obrigagio
interna de obediéncia pelos particulares e de aplicagio pelo Poder Judiciario™.
A obrigatoriedade da promulgagio do decreto presidencial e da sua
publicagdo para vigéncia na ordem interna foram expressas em recente
julgado do Supremo Tribunal Federal brasileiro, em decisdo de carta
rogatoria proveniente da Argentina, cujo acérddo foi assim ementado:

MERCOSUL. Protocolo de Medidas Cautelares (Ouro Preto/
MG). Ato de direito internacional publico. Conveng¢do ainda ndo
tncorporada ao direito interno brasileiro. Procedimento constitucional
de incorporagdo dos atos internacionais que ainda ndo se concluiu.
O Protocolo de Medidas Cautelares adotado pelo Conselho do Mercado
Comum (MERCOSUL), por ocasido de sua VII Reunido, realizada
em Ouro Preto/MG, em dezembro de 1994, embora aprovado pelo
Congresso Nacional (Decreto Legislativo n°® 19s/95), ndo se acha
Jormalmente incorporado ao sistema de direito positivo interno vigente
no Brasil, pois, a despeito de jd ratificado (instrumento de ratificagdo
depositado em 18/8/97), ainda ndo foi promulgado, mediante decreto, pelo
Presidente da Repiiblica. Consideragdes doutrindrias e jurisprudenciais
em torno da questio da executoriedade das convengdes ou tratados
internacionais no Ambito do direito interno brasileiro. Precedentes:
RTJ 58/70, Rel. Min. OSWALDO TRIGUEIRO — ADI n°® 1.480-
DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO.”" (grifos nossos)

Vé-se, portanto, que naquele caso a convengio ja fora aprovada
pelo Congresso Nacional e mesmo ratificada pelo Brasil no plano
internacional, no entanto, o Supremo Tribunal Federal negou-lhe eficacia
interna pela falta de publicacio.

A necessidade de promulgacdo dos tratados no ordenamento
juridico brasileiro ndo encontra sustentagio na Constitui¢do Federal ou
em qualquer outra fonte normativa. Mirtd Iraga, em seu estudo sobre o
conflito dos tratados com as normas internas brasileiras, é categérica ao
afirmar que “[.]] expressa e taxativamente, nio houve, e ndo hd, nenhum
dispositivo constitucional determinando esse procedimento™.

Neste sentido, embora grande parte da doutrina brasileira aponte
para o processo de promulgacdo dos tratados como um costume que

36 FRAGA, op. cit., p. 64.
37 Carta Rogatéria n® 8.279 de 17 de Junho de 1998 (www.stf.jus.br).
38 A autora refere ainda que a primeira promulgagio desse tipo que se tem noticia no Brasil data de

10/04/1826, referente a promulgagdo do Tratado de Paz e Amizade celebrado entre Brasil e Portugal,

instrumento pelo qual este pafs reconheceu a independéncia daquele. (FRAGA, opus citatum, p. 60)
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remonta a época imperial™, a autora antes citada discorda, argumentando
que os tratados internacionais caberiam no vocabulo /e7 quando entendido
em seu sentido amplo como fonte positiva de direito*.

Desta forma, os tratados fariam parte do que se entende como
lez no art. 84, IV, da CF", que prevé como competéncia exclusiva do
Presidente da Republica promulgar e fazer publicar as leis.

E mister salientar que ao final do processo de conclusio e recepgio
dos tratados, antes expendido, estes vigoram na ordem interna brasileira
como Direito Internacional e ndo como norma de direito interno.

Isto porque nem o decreto presidencial que promulga o tratado,
menos ainda o decreto legislativo de aprovagido do Congresso Nacional,
transformam a conven¢do em norma interna.

Desta forma, parece correto concluir que o Brasil adota, para a
internalizagdo dos tratados internacionais, um sistema que pode ser
classificado como dualismo moderado, eis que embora néo exija edigdo de
lei distinta para a sua incorporagio, possul iter procedimental complexo,
com atuacdo dos Poderes Executivo e Legislativo*.

Aofinal, cabe referir que o Brasil ndo contempla, em sua Constituigdo,
a recepgdo automatica do Direito Internacional geral ou comum.

Novamente, Mirtd Fraga pde luz sobre a questdo, ao esclarecer que
nenhuma das Cartas Constitucionais brasileiras jamais sequer mencionou
o respeito obrigatério as normas universais de Direito Internacional, o
que, no entanto, ndo significa que o Brasil se isente de cumpri-las*’.

3 A HIERARQUIA DAS CONVENGOES INTERNACIONAIS NO BRASIL
3.1 A MATERIA NA CONSTITUIGAO FEDERAL

O disciplinamento constitucional das relagdes entre o Direito
Internacional e o direito interno brasileiro pouco ou nada evoluiu durante
a breve, porém, conturbada, histéria constitucional do pafs. Mantém-
se, pois, situagdo praticamente idéntica a da primeira Constituig¢do
republicana de 1891"*.

39 ARAUJO, Nadia de. A Internalizagdo dos Tratados Internacionais no Direito Brasileiro e o Caso TRIPS.
Revista da ABPI, Rio de Janeiro, p. 6; REIS, opus citatum, p. 94.

40 FRAGA, op. cit,, p. 62.

41 Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Reptblica: [.] IV - sancionar, promulgar e fazer

publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execugio;
42  ACCIOLY, op. cit., p. 66.
43 FRAGA, op. cit., p. 49.

44 Ibidem, p. 47.
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Consequéncia desta ndo evolugdo, a Constitui¢do Federal vigente
no Brasil ndo possui normas claras sobre o relacionamento e a hierarquia
das convengdes internacionais em relacgéo as fontes de direito interno.

Neste sentido, o art. 59 da Carta brasileira®, que elenca as normas
elaboradas pelo processo legislativo, sequer menciona as convengoes
internacionais.

De outra parte, o art. 5°, §2° da CI'° confere aos tratados carater
complementar aos direitos e garantias elencados na Constituicdo,
enquanto o art. 109, III e V da, CF" dispde que as causas fundadas em
convengdes internacionais sdo de competéncia jurisdicional interna da
Justica Federal brasileira.

Mas ¢ nas disposi¢oes dos arts. 102, III, “b” e 105, 111, “a”, da CF
que boa parte da doutrina e, como sera visto a seguir, a jurisprudéncia
brasileira, encontram argumento favoravel a equiparacgdo dos tratados
a lei federal*. Para que se possa fazer uma breve analise das referidas
disposicoes, cabe transcrevé-las:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituigdo, cabendo-lhe:

r.J

I1II - julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas decididas em
Gnica ou Gltima instincia, quando a decisio recorrida:

r.J

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

45 Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboragdo de: I - emendas a Constitui¢do; IT - leis
complementares; III - leis ordindrias; IV - leis delegadas; V - medidas provisérias; VI - decretos
legislativos; VII - resolugdes. Pardgrafo tnico. Lei complementar dispora sobre a elaboragio, redagio,
alteragio e consolidagio das leis.

46 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, 4 seguranga
e a propriedade, nos termos seguintes: [...] § 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituigio nio
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

47 Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar: [...] III - as causas fundadas em tratado ou
contrato da Unifo com Estado estrangeiro ou organismo internacional; [...] V - os crimes previstos em
tratado ou convengdo internacional, quando, iniciada a execugio no Pafs, o resultado tenha ou devesse ter

ocorrido no estrangeiro, ou reciprocamente;

48 REIS, op. cit., p. 92.



Vinicius de Azevedo Fonseca 3387

[.J

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justiga:

[.J

III - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em tnica ou
Gltima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos
tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a
decisdo recorrida:

a) contrariar tratado ou let federal, ou negar-lhes vigéncia;(grifo nosso)

Os mandamentos constitucionais referem-se, portanto, as
competéncias do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal
de Justica para julgar, em sede de recurso extraordindrio ou especial,
respectivamente, declaragoes de inconstitucionalidade de tratado ou lei
tederal ou a negativa de sua vigéncia.

O posicionamento de ambos, tratado e lei federal, nas mesmas
alineas, separados por o, permitiria a conclusio de que ambas as fontes
normativas encontram-se equiparadas, ndo havendo, pois, prevaléncia de
uma sobre a outra.

Tal argumento, por si s6, revela-se insuficiente para sustentar a
tese da equiparagdo entre lei ordindria e convengdo internacional.

Entretanto, a favor dos defensores desta corrente de pensamento
milita ainda outro argumento, o de que, quando quis dar aos tratados
valor supralegal, o legislador brasileiro o fez expressamente*, como, por
exemplo, no caso do art. 98 do Cédigo Tributdrio Nacional (CTN), que
dispde: “Art. 98. Os tratados e as convengdes internacionais revogam ou
modificam a legislacdo tributaria interna, e serdo observados pela que lhes
sobrevenha”.

Sob esta perspectiva, é valido referir que o CTN (lei n® 5.172/66)
vigora no Brasil com status de lei complementar, diferente, portanto, das
leis federais ordindrias a que sdo equiparados os tratados®.

Mas se a Lei Maior brasileira pouco ou nada esclareceu acerca da
posicdo hierdrquica dos tratados em relacdo a legislagdo interna, o mesmo
ndo pode se dizer no que tange a relagdo das convengdes internacionais
com a proépria Constituigio.

49 FRAGA, op. cit., p. 80.
50 ARAUJO, op. cit.,p. 10.
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Ao mencionar a possibilidade de declaragio de inconstitucionalidade
de tratados no art. 102, III, “b”, da CL, o legislador constituinte deixou
clara a subordinacio das convengdes internacionais a Constituigao Federal.

Desta forma, ficou implicita a possibilidade de controle
constitucional dos tratados, como bem salienta Francisco Rezek®':

Embora sem emprego de linguagem direta, a Constituigdo
brasileira deixa claro que os tratados se encontram aqui sujeitos ao
controle de constitucionalidade, a exemplo dos demais componentes
infraconstitucionais do ordenamento juridico.

Ocorre que a Emenda Constitucional (EC) n° 45/2004, entre
outras modifica¢des, adicionou um terceiro paragrafo ao art. 5° da CL,
nos seguintes termos:

§ 8° Os tratados e convengoes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serio
equivalentes ds emendas constitucionazs. (grifo nosso)

Desta forma, a EC n° 45/04 concedeu ao Congresso Nacional,
apenas nos casos de tratados que versem sobre direitos humanos, a
possibilidade™ de incorporagio destes com status constitucional®.

Ressalta-se, porém, a necessidade de aprovacio, nas duas Casas,
por maioria de trés quintos dos votos dos deputados ou senadores,
mesma regra de votacdo aplicada as emendas constitucionais’*, portanto.

Seria entdo de se perguntar se os tratados acerca de direitos
humanos incorporados pelo Congresso Nacional através do mecanismo
doart. 5°, §3° da CI estariam também sujeitos ao controle constitucional,
uma vez que os mesmos desfrutariam de status constitucional.

Para o constitucionalista brasileiro Alexandre de Moraes ¢é
“C.J plenamente possivel ao Supremo Tribunal Federal a anédlise
da constitucionalidade ou nio do texto incorporado [...]” desde que
respeitados os parametros fixados no art. 60 da Constitui¢do para
alteragdo do texto constitucional®.

51 REZEK, op. cit., p. 103.

52 A opgdo de incorporagdo com status ordindrio (art. 49, I da CF) ou constitucional (art. 5°, §3° da CF) é
discriciondria do Congresso Nacional (MORAES, opus citatum, p. 628).

53 MORAES, op. cit., p. 626.
54 Art. 60, 111, §2°, da CF.
55 MORAES, op. cit., p. 674.
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Releva ainda referir que até o momento apenas um tratado foi
aprovado sob o procedimento do art. 5°, §3° da CI. Trata-se da Convencao
sobre o Direito das Pessoas com Deficiéncias e de seu Protocolo
Facultativo, assinados em Nova lorque, em 30 de margo de 2007.

Curiosamente, apesar do seu processo de votagio ter sido o mesmo
das emendas constitucionais, o tratado foi aprovado através de decreto
legislativo (Decreto Legislativo n° 186/2008), fonte normativa comum
de aprovagdo das convengdes em geral.

A titulo de conclusio, parece claro que a Constitui¢do Federal
brasileira ndo se presta a determinar com clareza o posicionamento
hierarquico dos tratados internacionais no ordenamento juridico interno.

Neste sentido, Beat Walter Rechsteiner sugere que o legislador
determine expressamente, como fez no caso do art. 98 do C'T'N, as bases
da relagdo entre os tratados internacionais e a legislagdo doméstica’.

O jusinternacionalista, no entanto, propde que a intervengdo se dé
através da Lel de introdugdo ao Cédigo Civil, atual Lei de introdugéo as
normas do Direito Brasileiro (LINDB), o que nfio parece aceitével.

Ora, se ha um instrumento normativo que deva positivar as relagdes
do direito interno brasileiro com o Direito Internacional, este é a Constitui¢do
Federal e ndo uma norma com status de lei complementar, como a LINDB.

Essa é, por exemplo, a posi¢do de José Joaquim Gomes Canotilho e
Vital Moreira: “[...] trata-se de uma questdo eminentemente constitucional,
pois incumbe & Constitui¢do, como lei fundamental da ordem juridica,
adjudicar o lugar de cada espécie no sistema de fontes de direito™".

Ao final desta breve abordagem normativa, fica assente que, ao
deixar de apontar com clareza a hierarquia das convengdes internacionais
no ordenamento interno, a legislagio brasileira, em especial a Carta
Maior, deixa a jurisprudéncia a incumbéncia de fazé-lo.

3.2 A JURISPRUDENCIA

Em nivel jurisprudencial, a questdo da hierarquia dos tratados é
melhor visualizada nos casos de conflito entre tratado internacional e
legislagdo interna.

Sob este aspecto, ao longo da histéria, a jurisprudéncia brasileira
nio tem se mostrado uniforme, ora decidindo pela supremacia da
disposi¢do convencional, ora pela norma nacional.

56 RECHSTEINER, Beat Walter. Direito Internacional Privado: teoria e pratica, Sdo Paulo, p. 125.

57 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constitui¢io da Repiblica Portuguesa Anotada, v. 1,
Coimbra, p. 259.
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Neste sentido, Mirt6 Iraga cita como antecedente jurisprudencial
remoto, o Pedido de Extradigdo n® 7, de 1913, em que uma convengio
celebrada com a Alemanha foi aplicada pelo Supremo Tribunal Federal
em detrimento de lei interna.

No entanto, em seguida, a autora faz mengio a Apelagio n® 7872,
de 1943, em que o STF julgou pela ndo aplicagdo de tratado assinado
com o Uruguai (referente a isengdo de tarifas aduaneiras) por contradicdo
com lei nacional posterior. A decisdo, porém, teve voto contrdrio do
Ministro Philadelpho Azevedo, para quem o pafs, ndo tendo interesse na
manutengio do acordo, deve denuncia-lo*®.

Entdo voto vencido, o entendimento do Ministro Philadelpho
Azevedo serviu de base para o julgamento da Apelacdo Civel n® 9587, de
1951, em que se decidiu pela preponderancia da convengdo internacional.

Na ocasido, o Relator, Ministro Lafayette de Andrada, levantou
a questdo de o tratado poder ser revogado por lei ordindria posterior,
respondendo-a da seguinte forma:

A equiparagio entre a lei e o tratado conduziria a resposta afirmativa,
mas evidente o desacerto de solugio tdo simplista, ante o carater
convencional do tratado, qualquer que seja a categoria atribuida as
regras de direito internacional.”

E sobre o carater do tratado frente a lei interna, completou o
Relator: “Os tratados constituem leis especiais e por isso nio ficam
sujeitos as leis gerais de cada pafs, porque, em regra, visam justamente,
a exclusdo dessas mesmas leis”.

A conclusdo do Ministro demonstra-se acertada, ao passo que o
posicionamento hierarquico dos tratados internacionais e a sua esséncia
enquanto fonte normativa nio podem ser vistos unicamente do ponto de
vista interno.

Ora, é certo que o principio pacta sunt servanda deve ser respeitado
em nivel internacional, e disso decorre a vigéncia interna da convencao.
Sendo diferente o pensamento do governo nacional, ndo tendo o Estado
interesse em manter o acordo, o correto é proceder a sua dentncia, nos
moldes do asseverado pelo Ministro Philadelpho Azevedo.

O Supremo Tribunal Federal foi novamente instado a pronunciar-
se sobre as relacdes das convengdes internacionais, no caso a Convengio
de Genebra acerca da Lei Uniforme sobre o Cheque, com a legislacdo

58 FRAGA, op. cit., p. 99 a 101.
59 ARAUIJO, op. cit,, p. 8.
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interna, no Recurso Extraordindrio 71154, de 1971, resultando ac6rdio
assim ementado:

Lei Uniforme sobre o Cheque, adotada pela Convengio de Genebra,
aprovada essa Convengdo pelo Congresso Nacional, e regularmente
promulgada, suas normas tem aplicagdo imediata, inclusive naquilo
em que modificarem a legislagdo interna. Recurso Extraordinario
conhecido e provido.®

Vé-se que o caso tratava de convengio internacional posterior a
norma interna, nio suscitando maiores davidas quanto a prevaléncia do
tratado, portanto.

A celeuma in casu deu-se no debate acerca da necessidade ou
ndo de lei federal para fazer viger o texto convencional internamente,
discussdo esta ja superada, visto que no Brasil ndo hd necessidade de
edi¢do de norma interna para vigéncia de tratado, mas apenas aprovacio
do Parlamento e promulgagdo presidencial publicizada.

Até entdo favoravel a primazia das convengdes internacionais
sobre as normas internas, em junho de 1977, o Supremo Tribunal
Federal rompeu abruptamente com este entendimento no julgamento
do Recurso Extraordinario n°® 80004, também acerca da Convencéo
de Genebra, mas desta vez quanto a Lei Uniforme sobre Letras
de Cambio e Notas Promissérias, cujo acérddo recebeu a seguinte
ementa:

Convengio de Genebra — Lei Uniforme sobre Letras de Cambio
e Notas Promissérias - Aval aposto a Nota Promisséria nio
registrada no prazo legal — Impossibilidade de ser o avalista
acionado, mesmo pelas vias ordinarias. Validade do Decreto-Lei
n°® 427, de 22.1.1969.

Embora a Convengido de Genebra que previu uma lei uniforme
sobre letras de cdmbio e notas promissérias tenha aplicabilidade
do direito interno brasileiro, ndo se sobrepde ela as leis do Pais, disso
decorrendo a constitucionalidade e consequente validade do Decreto-
Lei n° 427/69, que instituiu o registro obrigatério da Nota
Promisséria em Reparticdo Fazendaria, sob pena de nulidade do
titulo.

60 RE 71.154/PR de 08/04/1971. Disponivel em: www.stf jus.br.
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Sendo o aval um instituto do direito cambidrio, inexistente seréd
ele se reconhecida a nulidade do titulo cambial a que foi aposto.
Recurso extraordinario conhecido e provido.®*(grifo nosso)

Pelo fato de ter revelado uma mudanga radical dos principios
do STF no que toca as relagdes do Direito Internacional com o direito
interno, o RE n° 80004 tornou-se o leading case da matéria no Brasil.

De ressaltar que, apesar de a decisdo ter se dado com apenas um
voto em contrario, as justificativas dos votos dos Ministros favoraveis ao
recurso foram as mais variadas possiveis™.

Dentre as diferentes conclusdes, alguns entenderam pela
inexisténcia de conflito entre a convencdo e o decreto-lei, outros pela
aplicagdo compulsoria da legislagdo interna vigente e, por ultimo, aqueles
para quem o tratado se equipararia a lei ordindria interna, prevalecendo o
que fosse posterior, em acatamento ao principio lex posterior derogat priors®.

A opinido do dltimo grupo, composto pelos Ministros Cordeiro
Guerra, Rodrigues de Alkmin e Thompson Flores, por expressar a linha
de pensamento que acabaria por vingar nos ulteriores julgamentos no
Brasil, merece atengio especial.

Para aqueles Ministros, a supremacia dos tratados sobre as normas
internas somente seria possivel através de autorizagdo constitucional,
que, como visto antes, inexiste.

Analisando as disposi¢des constitucionais a época, o Ministro
Thompson Flores concluiu em seu voto:

O simples fato de atribuir a Constitui¢io a celebragio dos Tratados
e Convengdes ao Presidente da Reptblica, o qual submete sua
aprovagdo ao Congresso Nacional, art. 44, I, e apds, determina,
através de decreto, sua execugiio, ndo se faz bastante.

E disposi¢gdes outras inexistem, nem o sistema comporta a
predominancia do Tratado sobre a lei.®*

Julgando desta forma, embora sem uniformidade nas razdes
decisorias, o Supremo Tribunal Federal afastou-se da orientagdo que

61 RE 80.004/SE de 01/06/1977. Disponivel em: www.stf jus.br.
62 FRAGA, op. cit., p. 109.
63 Ibidem, p. 109 ss.

64 RE 80.004/SE de 01/06/1977, p. 1019. Disponivel em: www.stf jus.br.
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vinha norteando sua jurisprudéncia e admitiu a prevaléncia da lei
posterior sobre tratado internacional.

A linha de pensamento que pde os tratados no mesmo plano
hierdrquico das leis ordindrias, aplicando o que for posterior, prosperou,
e deu base aos julgamentos seguintes sobre o assunto no Brasil.

Assim ocorreu na decisdo da A¢do Direta de Inconstitucionalidade
n° 1480-DF, de 1997, em que o Relator, Ministro Celso de Mello, para
Justificar a tese da paridade normativa entre convengdo internacional e lei
interna brasileira, cita como antecedente jurisprudencial o RE n° 80004.

Merecedora de destaque é a fundamentagdo utilizada pelo Ministro
para explicar a eventual prevaléncia de uma sobre outra fonte normativa:

A eventual precedéncia dos atos internacionais sobre as normas
infraconstitucionais de direito interno somente ocorrera — presente
o contexto de eventual situagdo de antinomia com o ordenamento
doméstico -, ndo em virtude de uma inexistente primazia hierarquica,
mas, sempre, em face da aplicagéo do critério cronolégico (lex posterior
derogat priori) ou, quando cabivel, do critério da especialidade.”®

Em seguida, referindo expressamente uma “[...Jtendéncia no sentido
de os ordenamentos Constitucionais dos diversos Pafses conferirem primazia
juridica aos tratados e atos internacionais sobre as leis internas [...]", o
Ministro, no entanto, esclarece que tal ndo ocorre no Brasil, justificando:

Tal, porém, ndo ocorre no Brasil, seja por efeito de auséncia de previsdo
constitucional, seja em virtude de orientagdo firmada pela jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, que, por mais de uma vez, reconheceu —
como precedentemente assinalado — que os atos internacionais situam-
se, apos sua formal incorporagio ao sistema doméstico, no mesmo plano
de autoridade e de eficacia das leis internas.”

Analisando as transcrigdes por partes, é possivel identificar, em um
primeiro momento, que o Ministro adota uma visio claramente dualista
ao sustentar a utilizacdo dos critérios cronolégico ou da especialidade
para estabelecer a precedéncia do tratado ou da norma interna.

Tal visdo ndo se coaduna com a tendéncia hodierna, que o préprio
Ministro cita expressamente em um segundo momento, de evolugio e
proeminéncia do Direito Internacional.

65 ADI-MC 1.480/DF de 04/09/1997, p. 282, 283. disponivel em: www.stf jus.br.

66 ADI-MC 1.480/DF de 04/09/1997, p. 283. Disponivel em: www.stf.jus.br.
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Entretanto, para tentar justificar a inadequagdo da sua (brasileira)
tese de equiparagdo dos tratados com as leis ordinarias, Celso de Mello
se apegou ao siléncio da Constitui¢do Federal sobre o assunto e aos
antecedentes jurisprudenciais do STT, sobretudo ao RE n® 80004.

Serd que as escassas e frageis disposi¢des constitucionais sobre o
assunto e os antecedentes jurisprudenciais (leia-se, o RE n” 80004) do
Supremo Tribunal Federal tém o conddo de afastar o principio pacta sunt
servanda a nivel internacional? Ou por outra, serdo estas razdes suficientes
para que o Brasil continue andando na mio inversa da tendéncia
internacional, que o préprio Ministro Celso de Mello reconheceu?

Assim ndo parece. A falta de clareza da Constituigio Federal sobre o
assunto, somada ao exagerado apego a antecedentes jurisprudenciais do STT
acabam por estagnar o Brasil em uma situagio que jd ndo se adequa a realidade.

O avanco e a intensificagdo das rela¢gdes internacionais, o
estreitamento das relagdes regionais, através de processos de cooperacdo
e integragio entre Estados, a tendéncia monista que se impde no cenario
mundial, diferem muito do contexto em que se deu o julgamento do RE
80.004, datado da ida década de setenta do século passado.

Ja é mais do que momento para o legislador brasileiro tomar as devidas
providéncias e emendar a Constitui¢do Federal neste sentido, bem como para
0 STF reformular seu pensamento, alinhando-o ao quadro internacional.

Por fim, salienta-se o tratamento diferenciado dispensado pelo STF
aos tratados internacionais que versam sobre direitos humanos, a partir do
Recurso Extraordinario n® 466343, julgado em 03 de dezembro de 2008.

No caso, os Ministros do Supremo entenderam pela ilicitude da prisdo
civil do depositédrio infiel, afirmando, por maioria, o status supralegal da
Convengio Americana de Direitos Humanos, que veda esse tipo de prisdo.

O raciocinio aplicado ao caso, liderado pelo Ministro Gilmar
Mendes, teve por base os paragrafos 2° e 3° do art. 5° da CF.

Segundo a tese vencedora, a abertura material dos direitos fundamentais
(§2° do art. 5° da CF), aliada a constitucionalizagdo dos tratados de direitos
humanos aprovados nos mesmos moldes (turnos e quérum) das emendas
constitucionais (§3° do art. 5° da CF, acrescentado pela EC n® 45/2004),
apontariam para a hierarquia supralegal das convengdes internacionais
aprovadas e ratificadas antes da reforma constitucional de 2004.

Discordando, porém, do status supralegal defendido pelo Ministro
Gilmar Mendes e pela maioria, o Ministro Celso de Mello declinou
entendimento pela grandeza constitucional dos tratados de direitos
humanos, fundamentando suas razdes de acordo com o momento da
celebragdo do tratado, em raciocinio inteligente, muito bem compelido
no seguinte trecho do informativo de jurisprudéncia n® 498 do STT
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Contrapondo-se, por outro lado, ao Min. Gilmar Mendes no que
respeita a atribuigdo de status supralegal aos tratados internacionais
de direitos humanos subscritos pelo Brasil, afirmou terem estes
hierarquia constitucional. No ponto, destacou a existéncia de trés
distintas situagdes relativas a esses tratados: 1) os tratados celebrados
pelo Brasil (ou aos quais ele aderiu), e regularmente incorporados a
ordem interna, em momento anterior ao da promulgacgdo da CF/88,
revestir-se-iam de {ndole constitucional, haja vista que formalmente
recebidos nessa condigio pelo § 2° do art. 5° da CF; 2) os que vierem
a ser celebrados por nosso Pais (ou aos quais ele venha a aderir)
em data posterior 4 da promulga¢ido da EC 45/2004, para terem
natureza constitucional, deverdo observar o iter procedimental do
§ 8° do art. 5° da CF; 3) aqueles celebrados pelo Brasil (ou aos quais
nosso Pais aderiu) entre a promulgagdo da CF/88 e a superveniéncia
da EC 45/2004, assumiriam cardter materialmente constitucional,
porque essa hierarquia juridica teria sido transmitida por efeito de
sua inclusdo no bloco de constitucionalidade.®

Ressalte-se, por derradeiro, que a nova tese, da supralegalidade dos

tratados que versam sobre normas de direitos humanos, nio afetou — pelo
menos até o momento — o entendimento do STF quanto a paridade hierdrquica
entre as demais convengdes internacionais e a legislagdo ordinaria interna.

4 CONCLUSOES

Diante de todo o exposto, segundo a divisio sistemdtica estabelecida
e o escopo deste trabalho, é possivel retirar as seguintes conclusdes:
Quanto a recep¢ido das convengdes internacionais:

As convengdes internacionais precisam ser recepcionadas para
que tenham vigéncia interna no Brasil;

A competéncia geral para celebracgdo de tratados e a palavra
final quanto a vinculagdo do Estado na esfera internacional
sdo do Presidente da Republica;

A vinculagdo a convengdo, no entanto, é condicionada a
aprovagdo parlamentar. Nesse sentido, nota-se a possibilidade
de as convengdes internacionais que versam sobre direitos
humanos serem aprovadas de modo diverso (maioria de trés

67 Disponivel em: www.stf jus.br.
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quintos em dois turnos de votagdo), quando desfrutardo de
status constitucional;

- A vigéncia interna das convengdes internacionais depende
de publicagdo oficial. A esse respeito, verifica-se uma pratica
nunca prevista nas Constituigdes brasileiras, de promulgagio
dos tratados através de decreto presidencial;

- O requisito da publicagdo é condigido necessaria, mas nio
suficiente, para que as convengdes se tornem obrigatdrias
no ambito nacional. Isto porque a vigéncia interna depende
da vigéncia internacional. Nesse contexto, as convengdes
vigoram, internamente, como Direito Internacional e nio
como normas internas.

Quanto a hierarquia das convengdes internacionais:

- A Constituigdo Federal ndo d4 solugdo expressa ao problema
da hierarquia das convengdes na ordem interna;

- A Carta Magna de 1988 prevé o controle de constitucionalidade
das convengoes, deixando, portanto, claro o posicionamento
infraconstitucional das mesmas. Com efeito, a CI* possibilita
que, com processo de aprovagdo parlamentar mais exigente, os
tratados que versam sobre direitos humanos desfrutem de status
constitucional;

- Pelo fato de a Constituig¢do Federal pouco esclarecer quanto
ao posicionamento hierdrquico das convengdes, o problema é
resolvido pelos Tribunais Superiores, sobretudo pelo STF;

- A jurisprudéncia brasileira, ao longo da histéria, ndo se mostra
uniforme. O ano de 1977, no Brasil, coloca-se como o marco
em que o Supremo Tribunal Federal deixou de entender pela
prevaléncia do Direito Internacional e passou a acatar a paridade
normativa entre leis ordinérias e convengdes internacionais;

- Em 2008, o STF firmou entendimento de que os tratados de
direitos humanos néo aprovados pelo processo legislativo mais
exigente, incluido pela EC n°® 45/2004, possuem statussupralegal.
A nova tese, porém, ndo alterou a orientagdo jurisprudencial ja
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firmada, de paridade hierdrquica entre as demais convengoes
internacionais e a legislagdo ordinaria doméstica.

Ao final do trabalho conclui-se que, em razdo do siléncio
constitucional em relagio ao tema da hierarquia dos tratados, a resolugio
dos conflitos compete sempre aos Tribunais Superiores, sobretudo ao
ST, que, em que pese o progresso no que tange aos tratados de direitos
humanos, continua julgando na contramio da tendéncia mundial,
apregoando a paridade hierdrquica entre tratados internacionais e leis
internas e aplicando o critério cronolégico.

Com 1isso, o Pretério Excelso mostra-se conivente com o
descumprimento dos compromissos internacionais do pafs, bem como
permite que o Estado brasileiro incorra em responsabilidade internacional.

E plausivel o argumento de que seria demasiado precoce que a
Constitui¢do Federal referisse expressamente a supralegalidade das
convengdes internacionais. Pode ser necessario deixar a jurisprudéncia
uma margem de manobra para fazer valer a legislagio interna na hipétese
de esta ser a melhor solugio para o caso concreto.

Tal argumento, porém, ndo justifica a total omissio da Carta Maior do
Brasil. O legislador brasileiro, caso entenda pela prematuridade de apregoar
a preponderancia do Direito Internacional, deve inspirar-se no exemplo de
outras Constituigdes, como a portuguesa, e deixar ao menos um caminho
trilhado no sentido da prevaléncia dos compromissos internacionais.

Ao nio fazé-lo, deixa a jurisprudéncia ndo uma margem de manobra,
mas um vasto espago para os Tribunais manobrarem e decidirem como
melhor lhes aprouver. Assim, as decisdes judiciais sobre o assunto no
Brasil podem mudar como o vento, o mesmo vento que soprou em 1977.
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