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Apresentacao

A producdo de uma revista cientifica por um ente publico é uma
iniciativa que sempre deverd ser digna de registro e celebragao. Afinal,
trata-se nao apenas de uma realizagao politica dos gestores responsaveis,
mas antes e principalmente da concretizagao do ideal maior de valorizagao
do debate académico e da producao de saber, fins precipuos de uma
atividade administrativa comprometida também com o desenvolvimento
intelectual da comunidade.

A publicagao da Revista da Procuradoria-Geral do Municipio de Juiz de
Fora (RPGMJF) veio confirmar nosso propésito de conferir peso e abran-
géncia as questdes tratadas no ambito do sistema juridico municipal, inau-
gurando um novo férum de discussoes e criando um ambiente propicio
para o surgimento de novas perspectivas sobre os assuntos caros a nossa
realidade.

A par de pretendermos estabelecer um proficuo canal de debate e
producao cientificos, em que a constante apresentagao de teses e a con-
frontacao de correntes dogmaticas deverao funcionar como a for¢ga motriz
das inovagoes que promoverao a atualizacao e a transformacao do préprio
Direito, procuramos também situar nossa Procuradoria-Geral como
protagonista nesse processo.

Com um norte bem definido, tivemos a felicidade de, ja nessa
primeira edigao, reunir abalizados estudos de autores influentes com subs-
tanciosos trabalhos de articulistas locais e procuradores municipais, o que
nos foi indicio de que o objetivo de viabilizarmos o intercambio tanto de
ideias quanto de culturas juridicas estaria sendo alcangado. De fato, sermos
capazes de possibilitar e estimular o proveitoso didlogo entre os profis-
sionais que atuam em nossa cidade com mestres do Direito consagrados
internacionalmente é a grande conquista que ora nos orgulha e anima a
bem apresentarmos este novo periédico juridico.

Nessa oportunidade, aproveitamos para saudar e agradecer a cada
uma das pessoas envolvidas neste longo e recompensador projeto, desde
os dedicados servidores municipais que nao mediram esforcos para
ajudar na ardua tarefa de tornar palpavel nosso incipiente plano, até os
ilustres autores que emprestaram a nossa Revista seu conhecimento, sua
credibilidade, seu prestigio e seu precioso tempo.

R. Proc.-Geral Mun. Juiz de Fora — RPGMJF, Belo Horizonte, ano 1, n. 1, p. 7-8, jan./dez. 2011
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8 Apresentacdo

Apresentadas as ideias que nos inspiram e as razoes que ainda nos
movem, desejamos que todos aproveitemos essa excelente oportunidade
para compartilharmos conhecimento e nos edificarmos intelectual e
pessoalmente.

Custédio Mattos
Prefeito de Juiz de Fora.

Gustavo Henrique Vieira
Procurador-Geral / Editor-Chefe da RPGM]JF.

R. Proc.-Geral Mun. Juiz de Fora — RPGMJF, Belo Horizonte, ano 1, n. 1, p. 7-8, jan./dez. 2011

rpgmjf.indd 8 04/11/2011 12:32:35



DOUTRINA
Artigos

rpgmjf.indd 9



rpgmjf.indd 10 04/11/2011 12:32:35



rpgmjf.indd 11

Agentes comunitarios: apontamentos
sobre forma de selecao, vinculo e

computo das despesas na administragao

municipal*

Lorena Nascimento Castro
Graduanda na Faculdade de Direito da Universidade Federal de Juiz de Fora.

Resumo: O presente trabalho tem como objetivo apresentar os atuais
entendimentos acerca dos Agentes Comunitdrios de Satde e Agentes de
Combate a Endemias, partindo de uma tematica mais geral sobre o universo
de discussao em que se inserem no contexto brasileiro e, através de subtitulos,
tragar a forma de atuagido que deve ser buscada pelas administragoes
municipais, particularmente no Estado de Minas Gerais, tendo em vista as
orientacoes do Tribunal de Contas mineiro.

Palavras-chave: Selecao. Vinculo. Despesas. Municipios. TCE-MG (Tribunal
de Contas do Estado de Minas Gerais).

Sumario: Introducio — Os ACS e os ACE no Brasil — 1 Sistema de Satde —
A construgao de uma abordagem preventiva — 2 Os programas de atengao
bésica a satide e os agentes comunitarios — Breve histérico — 3 A Emenda
Constitucional n® 51 — 4 Lei Federal n° 11.350 de 5.10.2006 — 5 Recursos,
classificagbes e despesas — Questoes e discussoes iniciais — 6 A Emenda
Constitucional n°® 63 — O TCE-MG e a questdo do computo das despesas —
Projeto de Lei do Senado n® 196 de 2009 — Conclusao — Referéncias

Introducao

Questoes envolvendo a Satide e sua gestao por parte da administra¢ao

publica sempre causaram discussdes e embaracos aos gestores publicos.
Garantir qualidade e pronto atendimento nos postos de satde sio
desafios, os mais evidentes, mas nao os tinicos. Somam-se as dificuldades
de coordenagio e financiamento do sistema. A responsabilidade por
programas que busquem o pleno desenvolvimento do Sistema de Satde
Publica é tarefa desenvolvida por todas as esferas politico-administrativas

do Estado brasileiro — Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

* Monografia vencedora, na categoria Estudante, do Concurso de Monografias do 1° Simpoésio de Direito
Municipal da Procuradoria do Municipio de Juiz de Fora, Concurso n°® 01/2010, com Regulamento publicado
em 5.8.2010, no Diario Oficial Eletronico do Municipio de Juiz de Fora.

R. Proc.-Geral Mun. Juiz de Fora — RPGMJF, Belo Horizonte, ano 1, n. 1, p. 11-24, jan./dez. 2011
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12 Lorena Nascimento Castro

Uma cooperagao coordenada de atuagdo entre tais entes € o que se almeja,
objetivando a promog¢ao do bem comum, como também a qualidade
e continuidade dos servicos publicos. Essa colaboragido traduz-se no
Principio do Federalismo Compartilhado, previsto em sede constitucional
no art. 241.!

A observancia de tal principio é busca constante e quando ha um
descompasso entre os entes da federacao surgem questées como as que
trataremos no presente trabalho. Procurar-se-a apresentar de forma sucinta
o atual entendimento sobre a forma de sele¢do, vinculagio juridica e
computo das despesas com os Agentes Comunitarios de Satide (ACS) bem
como com os de Combate a Endemias (ACE) pelo TCE-MG. Passando
por pontos bésicos relacionados ao universo em que se insere a discussao,
chegar-se-a a seu ponto principal quando se apresentar o tema sob a visao
do citado Tribunal de Contas.

Através de uma metodologia exploratéria de pesquisa e utilizando dos
procedimentos de andlise normativa e bibliografica, pretende-se desenvolver
o tema sob as luzes de dois principais marcos: o primeiro é a consolidagiao
da isonomia e igualdade de oportunidades para a sele¢io dos servidores
publicos,? confirmada pela Emenda Constitucional n® 19 de 1998, conhecida
como Emenda da Reforma Administrativa; o segundo marco a se pontuar
é o desenvolvimento de uma cultura de responsabilidade na gestio das
financas puablicas,” marcado pela promulgacao da Lei Complementar n® 101
de 2000, Lei de Responsabilidade Fiscal. A andlise normativa-documental
baseia-se, principalmente, nas Emendas Constitucionais n° 51 de 2006 e
63 de 2010 e suas repercussoes nas administragdes municipais e, ainda, em
pareceres do TCE-MG.

Nesta breve apresentacao, conclui-se que o que se afirmard durante
toda esta exposi¢ao encontra-se orientado por entendimentos exarados
pelo TCE-MG, nao significando por isso que ndo se utilizara de outras

' TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DE MINAS GERAIS. Consulta n® 732.243. Disponivel em: <http://www.
tce.mg.gov.br/?cod secao=6K&tipo=1&url=&cod secao_menu=5K>. Acesso em: 03 set. 2010.

2 Sobre selecdo dos servidores publicos ver MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Normas constitucionais sobre o
regime juridico dos servidores estatais (titulares de cargos ou empregados). In: Curso de direito administrativo.
25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 275-283. Para uma abordagem sob o prisma dos Direitos Fundamentais
ver JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 6. ed. Belo Horizonte: Férum, 2010.

3 Sobre responsabilidade na gestao das financas publicas ver MACRUZ, Jodo Carlos; MACRUZ, José Carlos; CASTRO,
Marcos José de. Gestéo fiscal responsavel: simples municipal: duvidas e solucdes da Lei de Responsabilidade
Fiscal. Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo. Brasil. 2001. Para uma anélise contextualizada do
tema ver NOBREGA, Marcos Antdnio Rios da; FIGUEIREDO, Carlos Mauricio Cabral. Lei de Responsabilidade
Fiscal: aspectos gerais. Cadernos de Finangas Publicas, n. 01, dez. 2000. Disponivel em: <http://www.esaf.
fazenda.gov.br/esafsite/publicacoes-esaf/caderno-financas/CFP1/CFP_n1_art4.pdf>. Acesso em: 16 set. 2010.

R. Proc. Geral Mun. Juiz de Fora — RPGMIJF, Belo Horizonte, ano 1, n. 1, p. 11-24, jan./dez. 2011
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Agentes Comunitarios: apontamentos sobre forma de selecdo, vinculo e cdmputo ... 13

fontes para o desenvolvimento do estudo. Ressalta-se ainda que o presente
trabalho ndo tem a pretensao de esgotar assunto ainda tao discutido, mas de
chamar a atencao dos gestores publicos municipais, mais especificamente
os do Estado de Minas Gerais, para a atual orientagdo do TCE-MG sobre
a questao.

Os ACS e os ACE no Brasil
1 Sistema de Saude — A construcdo de uma abordagem preventiva

Consagrada em varias passagens da Constituigao Federal* bem como
em outras varias de todo o ordenamento juridico brasileiro, a satde foi
consagrada direito de todos e dever do Estado (artigo 196 da Constitui¢ido
Federal). A Carta Constitucional de 1988 traz ainda a ideia de prevencao
em seu artigo 196, adotando uma visdo de saiide menos centrada na
doenca e mais preocupada com a integralidade da assisténcia.’

A importancia dos Programas de Atenc¢ao Primaria na efetivagao do
SUS ¢é reconhecida e a atual preocupacgao ¢ a de como resgatar sua credi-
bilidade, melhor desenvolver e financia-lo.°

Essa nova visdo preventiva ndo é novidade na gestao da Saude,

como também nao é nova a figura dos agentes comunitarios.

2 Os programas de atencao basica a saude e os agentes comunitarios —
Breve histérico

.

Ser agente comunitdrio de saide é, antes de tudo, ser
alguém que se identifica, em todos os sentidos, com a
sua propria comunidade, principalmente na cultura,
linguagem, costumes; precisa gostar do trabalho.”

Joana Azevedo da Silva e Ana Silva Whitaker Dalmaso tracam um
sucinto panorama histérico do surgimento dos Programas de Satde da

4 BRASIL. Constituicao (1988). Artigos 6°, 23, II, 196, 197, 198. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 1° set. 2010.

5 ASSOCIACAO MINEIRA DE EPIDEMIOLOGIA. Avaliacdo da estratégia de saude da familia no Brasil. Seminério
de Atencao Primaria a Saude: perspectivas e desafios para o século XX, slide 6. Belo Horizonte, maio 2009.
Disponivel em: <http://www.amep.org.br/docs/apresenta_seminario_aten_prim/avalia.pdf>. Acesso em: 1°
set. 2010.

6 MINISTERIO DA SAUDE. Departamento de Atencdo Basica. Noticias. Caminhos e descaminhos da politica de
atencdo primaria a salde no Brasil. Disponivel em: <http://200.214.130.35/dab/noticia/noticia_ret detalhe.
php?cod=1103>. Acesso em: 10 set. 2010.

7 BRASIL. Ministério da Saude. Secretaria de Politicas de Saude. O trabalho do Agente Comunitério de Saude. 3.
ed. Brasilia, 2000. p. 35. Disponivel em: <http://www.fozdoiguacu.pr.gov.br/Concurso/Arquivos/O_trabalho
do ACS.pdf>. Acesso em: 02 set. 2010.
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Familia, apontando ofato de que tais programasrepresentam umaretomada
de politicas, inicialmente federais, nos anos setenta, que acabaram por
ter seu desenvolvimento em politicas publicas regionalizadas, através da
figura do agente comunitario. Tal retomada se d4 com uma uniformizagao
nacional, em 1991, reconhecendo as a¢oes dos Agentes Comunitarios de
Satde como integrantes do Programa Nacional de Agentes Comunitarios
de Saide (PNACS), do Ministério da Satiide. Na andlise de um contexto
mais atual, onde a figura do agente comunitario nao se encontra somente
em areas rurais, mas também nos centros urbanos, as autoras realgam dois
aspectos observaveis nesse novo contexto, quais sejam um mais técnico,
relacionado ao préprio atendimento da Satude e outro mais politico, per-
ceptivel no papel que tém esses agentes na organizagao e transformagao
das comunidades nas quais atuam.®

O que se percebe € o crescimento da importancia da atuagao de tais
agentes na efetivacdo dos mais diversos programas de satde. Os agentes
funcionam como um elo de ligacdo entre as equipes de satde e a comu-
nidade, buscando uma promocao constante da satude.

3 A Emenda Constitucional n° 51

A Emenda Constitucional n® 51 trata da previsao de processo sele-
tivo que respeite as peculiaridades das atribui¢des dos agentes, podendo-
se aqui questionar se fora adequado o tratamento do tema em ambito
constitucional. Tomando-se por base o texto da proposta da emenda, onde
sao colocados em evidéncia aspectos relacionados a atuagao dos agentes
comunitarios, odeputadofederal Mauricio Rands, autor da proposta, reforca
a importancia do concurso publico como regra, mas reconhece também os
requisitos especificos da atuacao dos agentes, bem como sua importancia
nos programas do SUS. Aponta a falta de regulamenta¢do adequada sobre
o vinculo de tais profissionais com a administracao publica. Tal vinculo
tem se dado através de parcerias com Organizagoes da Sociedade Civil de
Interesse Publico (OSCIPs), contratos temporarios, entre outras formas,
que nao tém resguardado os direitos de tais profissionais, observando,
por outro lado, que o préprio ente publico ndo dispoe de instrumento
adequado para a vinculacao direta a administragdo, respeitados os fatores

8 DALMASO, Ana Silvia Whitaker; SILVA, Joana Azevedo da. O agente comunitario de saude e suas atribuicoes:
os desafios para os processos de formacdo de recursos humanos em satde. Interface, Sdo Paulo, fev. 2002.
Disponivel em: <http://www.interface.org.br/revistal0/debates1.pdf >. Acesso em: 10 set. 2010.
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da legitimidade e reconhecimento na comunidade em que atuarao esses
agentes. Propde entdo o preenchimento de empregos publicos através
de um processo seletivo alternativo a previsao constitucional do concurso
publico, que respeite tais fatores: legitimidade e reconhecimento nas
comunidades de atuacao dos agentes.’

A motivagido da proposta da emenda remete a dois dos pontos de
discussao deste trabalho — o critério de selecao desses agentes e seu vinculo
com a administragdo publica. Dessa forma, inseriu-se como norma cons-
titucional a possibilidade de selecao publica como critério simplificado e
isonomico de selecao de tais agentes, sem que se perdesse sua caracteristica
principal, que se refere ao vinculo direto com a comunidade onde exercem
suas atividades, podendo este fato ser requisito da contratagido. Cabe obser-
var que, pela leitura integral da referida emenda, tem-se que, de qualquer
forma, os agentes devem ser contratados diretamente pelos entes da
federagdo, ou seja, deverdo estar sob responsabilidade do poder publico.

4 Lei Federal n°® 11.350 de 5.10.2006

Prevista no §5° inserido no artigo 198 da CF, a Lei n° 11.350 veio
regulamentar o mencionado artigo. Através de uma abordagem objetiva,
destacam-se alguns pontos dignos de maior analise.

Art. 8° Os Agentes Comunitdrios de Satde e os Agentes de Combate as Endemias
admitidos pelos gestores locais do SUS e pela Fundagido Nacional de Satde —
FUNASA, na forma do disposto no §4° do art. 198 da Constitui¢io, submetem-se
ao regime juridico estabelecido pela Consolidagao das Leis do Trabalho — CLT;
salvo se, no caso dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, lei local
dispuser de forma diversa.

Tem-se aqui, como regra geral, a submissdo ao regime juridico
estabelecido pela Consolidac¢ao das Leis do Trabalho (CLT), mas observados
os termos finais do artigo, ter-se-ia uma margem de escolha para o gestor
publico na adogao do regime estatutario, através da criagio de cargo
publico, mas observadas, como ja dito, as peculiaridades das atividades
de tais agentes, o emprego publico serd a regra. Tal entendimento é
reconhecido pelo TCE-MG, que, com base no artigo 198 da Constitui¢ido
Federal, com a redagdo dada pela Emenda n® 51 de 2006, orienta no

9 BRASIL. Camara dos Deputados. Proposta de Emenda a Constituicdo 391/2009. 8 jul. 2009. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/sileg/Prop_Detalhe.asp?id=441673>. Acesso em: 03 set. 2010.
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sentido da prevaléncia da responsabilidade direta do ente publico, através
de um vinculo estatutario, seja através de cargos ou através de empregos
publicos."

Assim, a possibilidade de criagao de cargos é opcao de vinculo esta-
tutdrio reconhecida, nao sendo o regime celetista exclusividade.

Quanto a terceirizacdo de tais profissionais, cabe ressaltar que o
TCE-MG reconhece a participagao da pessoa privada, mas somente em
carater complementar, consoante determinagio do artigo 197 e 199 da

Constitui¢ao Federal de 1988.!"!

Art. 9° A contratagio de Agentes Comunitarios de Satde e de Agentes de
Combate as Endemias deverd ser precedida de processo seletivo publico de
provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade de
suas atribuigdes e requisitos especificos para o exercicio das atividades, que
atenda aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia. (grifo nosso)

Por disposi¢do normativa, o processo seletivo publico € o instrumento
legal adequado pelo qual se fard a sele¢do de tais agentes. Verifica-se,
portanto, que a Lei n® 11.350 nao foge ao padrao normativo de acesso aos
cargos publicos por meio de processo de selecio que resguarde isonomia
de tratamento e igualdade de oportunidade a todo cidadao, respeitando,
assim, o ideal constitucional.

Art. 14. O gestor local do SUS responsavel pela contratagio dos profissionais
de que trata esta Lei dispora sobre a criacdo dos cargos ou empregos publicos
e demais aspectos inerentes a atividade, observadas as especificidades locais.

Aqui o papel do gestor local do SUS mais uma vez € reforcado,
devido as peculiaridades da atividade do agente que remetem sempre a
uma analise local para buscar a melhor forma de a¢ao a se adotar na regiao.

Art. 16. Fica vedada a contratagdo tempordria ou terceirizada de Agentes
Comunitarios de Satde e de Agentes de Combate as Endemias, salvo na hipétese
de combate a surtos endémicos, na forma da lei aplicavel.

Nao deixando margem a dividas, este artigo traz de forma taxativa a
vedagdo a contratacdo temporaria ou terceirizada, antes recorrentemente

10 TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DE MINAS GERAIS. Consulta n® 732.243.
" TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DE MINAS GERAIS. Consulta n® 809.494.
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praticadas, ressalvadas as hip6teses de contratagio por tempo determinado
para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico,
que tem como referéncia a Lei Federal n°® 8.745 de 9 de dezembro de
1993.12

Assim, a regra geral devera ser a criagdo de empregos publicos e o
processo seletivo publico como forma de critério isonémico de selecao,
sendo expressamente vedada a contratagdo temporaria ou terceirizada de
ACS e ACE, ressalvadas as hipéteses de combate a surtos endémicos e ter-
ceirizagao de carater complementar. A forma de sele¢io e vinculagao al-
cangou solucao ap6s a promulgacdo da Lei n® 11.350 de 5.10.2006, mas
subsistiu a inseguranga dos municipios em relagido ao trato das receitas e
despesas com os agentes comunitarios.

5 Recursos, classificacoes e despesas — Questoes e discussoes iniciais

O PAB — Piso de Atencdo Basica a Satide (NOB/96) — e seus com-
ponentes variaveis, adicionado de recursos de fontes estaduais e muni-
cipais, é areceita de transferéncia responsavel pelo financiamento de agoes
relacionadas a atengao basica da satde."” O que ocorre é que tais repasses
muitas vezes ndo sao suficientes e ha as dificuldades porque passam os mu-
nicipios quando do computo das despesas com tais agentes, tendo em vista
os limites de gastos com pessoal impostos pela Lei de Responsabilidade
Fiscal."* Os administradores municipais, que lidam diretamente com o dia
a dia do Sistema de Saide, sdo os efetivamente responsaveis pela resposta
imediata as necessidades que demandam a sociedade. A participacao dos
agentes, tanto de satiide como de combate a endemias, ja é de reconhecida
importancia paraa efetivagdo da maior parte dos programas do SUS, e estes
sao desenvolvidos, em sua quase totalidade, em esfera de decisdo diversa
da municipal, causando complicag¢des na efetivacdao pelos municipios, pois
0$ recursos nao estao, muitas vezes, em sincronia com sua realidade, le-
vando ao comprometimento de seus limites de gastos. Imperiosa torna-se

2 BRASIL. Lei n® 8.745, de 9 de dezembro de 1993. Dispde sobre a contratacdo por tempo determinado para
atender a necessidade temporéria de excepcional interesse publico, nos termos do inciso IX do art. 37 da
Constituicao Federal, e d& outras providéncias. Didrio Oficial, Brasilia, 10 dez. 1993. Disponivel em: <http:/
www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8745cons.htm>. Acesso em: 04 set. 2010.

13 TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DE SAO PAULO. Manual Bésico: Financiamento das acées e servicos publicos
de satide 2007. Disponivel em: <http://www.tce.sp.gov.br/arquivos/manuais-basicos/2007 fin-acoes-saude.
pdf>. Acesso em: 1° set. 2010.

14 BRASIL. Lei Complementar 101, de 4 de maio de 2000. Estabelece normas de financas publicas voltadas para a
responsabilidade na gestéo fiscal e d& outras providéncias. Diario Oficial, Brasilia, DF, 05 maio 2000. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LCP/Lcp101.htm>. Acesso em: 1° set. 2010.
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a participacao da Unido, prestando assisténcia financeira aos demais
entes da federacao, de forma a ndo comprometer os recursos municipais
por efetivar programa que, apesar de extrema importancia e necessaria
implantacao, nao fora idealizado com observancia das peculiaridades de
cada municipio, o que de fato s6 € possivel no trato diario com a Satde
local.

Na esteira de Tadahiro Tsubouchi, o que estd em questio nao sao
os direitos constitucionalmente garantidos, sua importancia e a funcao es-
tatal de garanti-los, mas a de se refletir sobre até onde vai a capacidade
financeira dos municipios de dar-lhes efetividade."

6 A Emenda Constitucional n° 63

A Emenda Constitucional n® 63 de 4.2.10 reafirma a importancia dos
ACS e ACE, e a tematica sobre os impactos financeiros da referida emenda
entram em pauta de discussdao de forma mais incisiva. A referida emenda
reforca a necessidade de lei para disciplinar a atuagao dos agentes e chama
a responsabilidade a Unido, no sentido de dar assisténcia financeira para
o cumprimento do piso salarial a ser instituido.'® O deputado federal
Raimundo Gomes de Matos, quando da Justificagao da Proposta da Emenda
a Constitui¢ao, a Proposta de EC n® 391/2009, argumenta no sentido de
que a emenda visa garantir o direito ao piso salarial nacional dos Agentes
Comunitarios de Saide e de combate a endemias.'’

Durante as discussoes e trabalhos das Comissoes da Camara dos Depu-
tados sobre a referida PEC, a Confederacao Nacional de Municipios sugere a
realizagido de uma Audiéncia Publica, que é requerida pelo deputado Efraim
Filho, no sentido de colocar em pauta os reflexos da emenda em comento,
visto que o estabelecimento de valores federais para a remuneragao dos
agentes comunitdrios causaria grande impacto nos municipios, pois o 6nus
das contratagoes é de responsabilidade direta desse ente, e tais padroes a

@

TSUBOUCHI, Tadahiro. Parecer Juridico. Agente Comunitério de Satde (ACS). EC51. Lei 11.350/06 — Processo
Seletivo. Disponivel em: <http://www.cosemsmg.org.br/cosems/servicos/espaco-juridico/220-parecer-acs-ec-
51-lei-1135006-processo-seletivo>. Acesso em: 05 set. 2010.

Art. 1°. O §5° do art. 198 da Constituicao Federal passa a vigorar com a seguinte redacao: Art. 198. (...) §5°
Lei federal disporéa sobre o regime juridico, o piso salarial profissional nacional, as diretrizes para os Planos de
Carreira e a regulamentacao das atividades de agente comunitario de salide e agente de combate as endemias,
competindo a Unido, nos termos da lei, prestar assisténcia financeira complementar aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios, para o cumprimento do referido piso salarial. (...).

BRASIL. Camara dos Deputados. Proposta de Emenda a Constituicdo 391/2009. 8 jul. 2009. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/sileg/Prop_Detalhe.asp?id=441673>. Acesso em: 03 set. 2010.

o

<
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nivel federal poderiam nao ser condizentes com os padroes remuneratorios
de cada localidade."

Como mencionado, essa discussao é recorrentemente colocada em
pauta. O presidente da Confederagao, Paulo Ziulkoski, também discute
o impacto nas finangas municipais, chamando a atencdo para a neces-
sidade de abertura de um didlogo com os municipios, que sofrerdao de
forma mais direta o impacto do estabelecimento de um piso salarial em
padroes federais, principalmente no tocante aos limites estabelecidos para
a esfera municipal, com gastos com pessoal, de acordo com a Lei de Res-
ponsabilidade Fiscal,' criticando, na oportunidade, os diversos programas
governamentais criados por atos administrativos, sem um maior rigor e
analise legal.*

Sobre isso, 0 TCE-MG elaborou orientacdo para os gestores mineiros.

O TCE-MG e a questao do cOmputo das despesas

O Tribunal de Contas de Minas Gerais (TCE-MG) frequentemente
é questionado sobre a questdo de vinculagao de tais agentes e sobre como
computar as despesas com os mesmos. Em um dos primeiros momentos de
enfrentamento da questao, ainda nova e causadora de inseguranga entre
os gestores municipais, 0 TCE-MG, na Consulta n® 657.277 de 20.3.02
inaugura a discussao sobre o tema entre os conselheiros, tornando-se
precedente para outros pareceres ainda por vir. A questdo do computo das
despesas com os agentes atuantes no Programa Satde da Familia causava
desconforto, tendo em vista a falta de previsao normativa clara e certa
para o regime a se adotar para tais agentes. A época, como verificado
anteriormente, a terceirizagdo era pratica recorrente dos municipios. O
TCE-MG, através de um raciocinio mais elaborado sobre a questao, de-
senvolve entendimento refor¢ando a ideia de que “as atividades a serem
desempenhadas pelos profissionais contratados para o Programa Satde
da Familia referem-se a atividade-fim do municipio, sé6 podendo ser
desempenhadas por servidor ou empregado publico de carreira™! e,
assim sendo, traz a orienta¢do de que “em qualquer caso, os gastos com 0s

8 BRASIL. Camara dos Deputados. Proposta de Emenda a Constituicao 391/2009.

9 BRASIL. Lei Complementar 101, de 4 de maio de 2000.

o CONFEDERACAO NACIONAL DE MUNICIPIOS. Ziulkoski fala sobre piso dos agentes de Satide e Royalties em
reunido do CAF. 14 jul. 2010. Noticias, Institucional. Disponivel em: <http:/www.cnm.org.br/institucional/
conteudo.asp?ild=171871>. Acesso em: 1° ago. 2010.

T TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DE MINAS GERAIS. Consulta n® 657.257.

[T

~
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referidos profissionais serdo computados no limite de despesa total com
pessoal, independente do vinculo e da forma de contratagao”.*

Pontua-se que, ja nessa consulta, o TCE-MG reconhece as dificul-
dades e inseguranga por que passam os municipios para realizar concursos
publicos para os agentes do PSF, quando tal programa fora idealizado pelo
Governo Federal e ndo ha como se ter previsio de sua duragido, com o
correspondente repasse de recursos. Contando com essa primeira consulta
como precedente tem-se posteriormente a Consultan® 656.574 de 22.5.02,
que, juntamente com a primeira, ¢ a base do entendimento atual do TCE-
MG sobre a questao do computo das despesas com agentes dos Programas
de Atencdo Basica e Saide da Familia. Nessa, tem-se reafirmado pelo
Relator o entendimento dado pelo Conselheiro Murta Lages na Consulta
n° 657.277, mas é com o pedido de vista do Conselheiro Moura e Castro
que se consolida a atual orientagdo da Corte Mineira — confirmada por
unanimidade na Consulta n® 832.420 de 26.5.10 que teve como Relator o
Conselheiro Elmo Braz:

Nos termos expostos na Consulta n°® 700.774:

(...) levando-se em conta que os programas sao compartilhados entre os trés
entes da federagdo, cada esfera de governo langard como despesa de pessoal
apenas a parcela que lhe couber na remuneragio do agente e nao a totalidade...
a parte restante serd contabilizada como “Outros servigos de terceiros — pessoa
fisica”, dotagao 33.90.36.00, a titulo de transferéncia recebida.*

Tal posicionamento visa ao reconhecimento da situacdo em que se
encontram os entes municipais, garantindo que nao ultrapassem seu limite
de despesa com pessoal, imposto pela Lei de Responsabilidade Fiscal
(LRF), por efetivacao de programa de responsabilidade de mais de uma
esfera de governo. Assim, cada ente da federacao devera computar como
despesa com pessoal os agentes que efetivamente sio remunerados com
seus recursos; os remunerados com os recursos repassados pela Unido, no
caso, devem computar como despesa de pessoal de sua responsabilidade,
sendo classificados no ambito municipal como “Outros servigos de terceiros
— pessoa fisica” dotagao que nao € utilizada no célculo de limites de despesa
com pessoal; os agentes efetivamente remunerados com recursos municipais
computarao como despesa de pessoal do ente municipal. Destaca-se ainda
a fala do Conselheiro Eduardo Carone Costa em discussdo sobre o tema:

22 TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DE MINAS GERAIS. Consulta n°® 657.277.
3 TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DE MINAS GERAIS. Consulta n°® 700.774.
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Mesmo porque, se ndo interpretassemos dessa forma, estaria o municipio
suportando, para efeitos de apuragdo de limites, gastos com pessoal decorrentes
de despesas feitas por entidade diversa, por pessoa juridica de direito publico
interno diversa, que seria a Unido ou o Estado, quem tivesse transferido.*!

Vemos ainda como oportuno mencionar a fala do Relator Conselheiro
Wanderley Avila, quando na Consulta n® 700.774, onde afirma, com base no
art. 2°, inciso IV da LRF, agora tratando da receita transferida: “as receitas
de transferéncia intergovernamental, mesmo as destinadas a programas
especificos, integram a receita corrente liquida que serve de base de calculo
para se chegar ao percentual minimo a ser gasto com pessoal”.®

Os entendimentos remetem a certos inconvenientes, visto que tais
agentes ligam-se diretamente ao municipio, mas nao deverdao todos os
agentes computar como despesa de pessoal, nao constando, efetivamente,
como pessoal de nenhum dos entes da federagao. Vé-se, ainda, que, respei-
tado o artigo 2°, inciso IV, da LRE, tem-se, nesse caso, o aumento da receita
corrente liquida do municipio, proporg¢ao que seria contrabalanceada pelas
despesas com a efetivagdo do programa, o que ndo ocorre, pois, CoOmo Vvisto,
0s agentes pagos com os recursos transferidos se encontram na dotacao
33.90.36.00, nao computando para apuragao de gastos com pessoal. E
ainda: a utilizagio da classificacao 33.90.36.00 causa certa “estranheza” pelo
fato de ser prépria, via de regra, de terceirizagbes, sendo que tais agentes sao
efetivamente ligados a administracao publica.

A orientagdo do TCE-MG resguarda os municipios e impde, pelas
discussoes e apontamentos apresentados, que se busque uma reformulacao
da estratégia de efetivagio e financiamento dos programas desenvolvidos,
principalmente os relacionados a satide, a fim de suprimir os impasses
relatados.

Projeto de Lei do Senado n® 196 de 2009

A titulo de pertinéncia ao tema, menciona-se aqui o Projeto de Lei
do Senado n® 196/2009, em tramitagao, que objetiva acrescentar a Lei
n® 11.350/2006 artigos para instituir o piso salarial nacional dos Agentes
Comunitarios de Saide e Agentes de Combate a Endemias, reforcando
em seu artigo 9°-C a participacao e acompanhamento técnico por parte

24 TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DE MINAS GERAIS. Consulta n°® 656.574.
2> TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DE MINAS GERAIS. Consulta n°® 700.774.

R. Proc.-Geral Mun. Juiz de Fora — RPGMJF, Belo Horizonte, ano 1, n. 1, p. 11-24, jan./dez. 2011

rpgmjf.indd 21 04/11/2011 12:32:36



rpgmjf.indd 22

22 Lorena Nascimento Castro

da Uniao, com vistas a garantir recursos e condi¢ées no cumprimento do
piso salarial a se instituir.?®

Reforga-se, assim, a orientacao do TCE-MG, visto o descompasso
entre as previsoes de valores nacionais de saldrio e as peculiaridades e ca-
pacidades financeiras de cada ente municipal e a necessidade de uma re-
formulacao das estratégias de efetivagdo dos programas de atencao basica
no tocante a seu financiamento.

Conclusao

Conclui-se que serd através de processo seletivo para preenchimento
de emprego publico a regra geral de selegao e vinculagdo dos agentes de
sadde e de combate a endemias. Recursos repassados para os programas
em que esses atuam incorporam-se a receita corrente liquida do municipio.
Quanto as despesas, deverao ser contabilizados como despesa com pessoal
do municipio os agentes remunerados com receitas deste ente da federacao,
sendo contabilizados como “Outros servigos de terceiros — pessoa fisica” as
despesas com agentes que corram as custas das transferéncias de ente da
federacao diverso, no caso, a Unido. Tal tomada de postura pelo Tribunal
de Contas mineiro chama a uma reformulacao das politicas publicas e seus
programas, de forma que todos os entes da federagao se comprometam,
de forma efetiva, a cooperar em programas desenvolvidos conjuntamente
pela Unido, Estados e Municipios.

Juiz de Fora, 26 de abril de 2011.

Community Health Agents: Notes on the Type of Selection, Attachment
and Computation of the Expenses in Municipal Administration

Abstract: This paper aims to show the current understandings on the
Community Health Agents and Agents Against Endemic Diseases, based
on a more general theme focusing the discussion sphere in which they are
embedded to Brazilian context and through the secondary titles of this article
we aim to delineate which type of performance should be aimed by Municipal
Administrations, particularly in Minas Gerais state, taking into account the
bearings of the Court of Accounts of Minas Gerais.

Key words: Selection. Attachment. Expenses. Municipalities. TCE-MG (Court
of Accounts of the State of Minas Gerais).

26 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n° 196/2009, de 15 de maio de 2009. Disponivel em: <http://
www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=58012>. Acesso em: 11 set. 2010.
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1 Introducao: analise das decisbes do RE n°® 466.343 e da ADPF n° 153
Conforme extensa discussdo doutrinaria e jurisprudencial, até o
advento da Emenda Constitucional n® 45/04 em nosso ordenamento,
tinhamos algumas posicoes juridicas sobre a figura dos Tratados Inter-
nacionais. Ora, uma pléiade de internacionalistas, entendiam a luz do art.
5°, §2° da CR/88,' que determinados Tratados Internacionais, mormente
(e especificamente) os relativos a direitos humanos, deveriam adentrar
em nosso ordenamento como normas constitucionais. Ja outros juristas
e cientistas do direito, advogavam com base em pressupostos filiados
ao principio da soberania nacional (ou ao principio da supremacia da
Constitui¢do, entre outros) que quaisquer Tratados Internacionais
(mesmo os de direitos humanos) deveriam entrar em nosso ordenamento
como lei ordinaria (legislagdo ordinaria). Pois bem, o STF se posicionou
(mesmo sob calorosos protestos no que tange aos Tratados Internacionais

T Art. 5°,§2° da CR/88: Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte.
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sobre direitos humanos)? de acordo com a corrente que propugnava o
recebimento dos tratados, sejam eles sobre qualquer tema, como legislagao
ordinaria (portanto: legislagao infraconstitucional).’

Acontece que, uma das grandes novidades da reforma do Poder
Judiciario, fruto da EC n°®45/2004, foi a positivacao em nosso ordenamento
constitucional de norma que determina que os Tratados Internacionais
de Direitos Humanos (TIDH) que seguissem o mesmo procedimento de
aprovacao das Emendas Constitucionais deveriam ser recebidos como
normas constitucionais. Nesses termos, temos o art. 5°, §3° da CR/88,
que afirma que: 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, serdo
equivalentes as Emendas Constitucionais.

Pois bem, a partir daf restou consignado, que terfamos, a principio,
duas posi¢oes sobre os Tratados Internacionais: a) Tratados Internacionais
que ndo sio de direitos humanos continuariam a ser recepcionados como
lei ordinaria; b) ja os TIDH que passassem pelo procedimento descrito no
art. 5°, §3° da CR/88, seriam recepcionados como normas constitucionais.
Como primeiro exemplo, temos em agosto de 2009 a promulgagao pelo
Poder Executivo do Decreto n® 6.949/2009 (Convencao Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo,
assinados em Nova York, em 30 de marc¢o de 2007).*

2 Conforme a renomada doutrina de: Ingo Sarlet (2010), Flavia Piovesan (2011), entre outras.

3 E importante salientar, nos termos da AD/ n° 71.480, que para a incorporacao de um Tratado Internacional
em nosso ordenamento juridico, sdo necessérias 3 (trés) fases: 72 fase: compete privativamente ao Presidente
da Republica celebrar todos os tratados, convencdes e atos internacionais (CR, art. 84, VIII); 22 fase: é de
competéncia exclusiva do Congresso Nacional resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos
internacionais que acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patriménio nacional (CR, art. 49, ).
A deliberacdo do Parlamento serd realizada através da aprovacdo de um decreto legislativo, devidamente
promulgado pelo Presidente do Senado Federal e publicado; 32 fase: Temos a edicao de um Decreto do
Presidente da Republica (Decreto do Executivo), promulgando o ato ou Tratado Internacional. £ nesse momento
que adquire executoriedade interna a norma inserida pelo ato ou Tratado Internacional, podendo, inclusive,
conforme entendimento do proprio STF, ser objeto de acdo direta de inconstitucionalidade.

4 O PRESIDENTE DA REPUBLICA, no uso da atribuicao que lhe confere o art. 84, inciso IV, da Constituicao, e
Considerando que o Congresso Nacional aprovou, por meio do Decreto Legislativo n® 186, de 9 de julho de
2008, conforme o procedimento do §3° do art. 5° da Constituicdo, a Convencéo sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de marco de 2007; Considerando
que o Governo brasileiro depositou o instrumento de ratificagdo dos referidos atos junto ao Secretério-Geral
das Nagdes Unidas em 1° de agosto de 2008; Considerando que os atos internacionais em apreco entraram em
vigor para o Brasil, no plano juridico externo, em 31 de agosto de 2008; DECRETA: Art. 1° A Convencao sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, apensos por copia ao presente Decreto,
serdo executados e cumpridos tdo inteiramente como neles se contém. Art. 2° Sdo sujeitos a aprovagdo do
Congresso Nacional quaisquer atos que possam resultar em revisao dos referidos diplomas internacionais ou
que acarretem encargos ou COmpromissos gravosos ao patriménio nacional, nos termos do art. 49, inciso
I, da Constituicdo. Art. 3°. Este Decreto entra em vigor na data de sua publicacdo. Brasilia, 25 de agosto de
2009; 188° da Independéncia e 121° da Republica. LUIZ INACIO LULA DA SILVA.
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Acontece que uma nova discussdo passou a permear o Pretério
Excelso,bem como a doutrina patria. Qual seja: e os Tratados Internacionais
de Direitos Humanos que ndo passaram pelo procedimento expresso
no art. 5, §3° da CR/88? Como seriam recebidos (aplicados) em nosso
ordenamento? Ou se ja existentes, qual seria o status dos mesmos?

Seriam somente leis ordinarias, ou nao mais caberiam em nosso
ordenamento como tais, em virtude de serem de direitos humanos?
Também seriam recepcionados como normas constitucionais, mesmo
nao sendo procedimentalizados, nos termos expressos no art. 5°, §3°, da
CR/88?

A tese vencedora no STEF, propugnada pelo Ministro Gilmar
Mendes, foi a de que esses TIDHs que ndo passaram pelo procedimento
do art. 5°, §3°, da CR/88, nao poderiam adentrar como leis ordinarias
por serem de direitos humanos (o que ndao mais caberia, frente a nova
assertiva trazida pela EC n® 45/04), mas, também, nao seriam normas
constitucionais, por nao terem sido aprovados nos mesmos moldes das
Emendas Constitucionais (conforme o disposto no art. 5°, §3°, da CR/88).
Segundo o Ministro, eles deveriam adentrar no ordenamento patrio como
normas supralegais, ou seja, um meio-termo (posi¢ao intermediaria)
entre as normas constitucionais e as leis ordinarias. Nesse sentido, esta-
riam acima das leis ordindrias (com o condao de revoga-las) e abaixo
da normas constitucionais. Portanto, passamos agora, em virtude desse
posicionamento, exarado de forma majoritaria no STF, a ter 3 hipéteses
sobre a recep¢io de Tratados Internacionais em nosso ordenamento: a)
TIDH (conforme o art. 5°, §3°, da CR/88): norma constitucional;® b) TIDH
(nao conforme o art. 5°, §3°, da CR/88):° norma supralegal; c¢) TT que nao
é de DH: norma ordinaria (lei ordinaria).

> No que tange a relacdo dessas novas normas constitucionais com as clausulas pétreas temos que se as normas
do TIDH constitucionalizadas acrescentarem (incrementarem) direitos as normas protegidas pelo art. 60, §4°, da
CR/88 elas estardo em consonancia com o sistema constitucional e ndo poderao ser suprimidas (temo ai uma
modificagdo ampliativa). J& se as novas normas constitucionais, oriundas de TIDH abolirem (ou suprimirem)
direitos individuais elas (ainda que normas constitucionais) ndo poderao prevalecer, devido a protecao referente
ao art. 60, §4°, da CR/88. Portanto, deverado ser declaradas inconstitucionais. Uma outra questao interessante,
diz respeito a se novos direitos advindos de um TIDH que adentrou como norma constitucional poderao ser
posteriormente suprimidos por uma Emenda constitucional posterior. Conforme Gilmar Mendes (2008) essa
hipdtese seria possivel, pois o poder reformador da Constituicdo (mesmo via TIDH) ndo poderia impor limites
a ele mesmo (autolimitacdo). Portanto, as limitagdes seriam apenas obra do Poder Constituinte originario. J&
outra corrente advoga que se o rol de direitos é ampliado, ndo poderiamos abolir (suprimir) novos direitos
individuais (que estariam agora protegidos pelo art. 60, §4°, da CR/88) via emenda constitucional. Somos
adeptos dessa Ultima corrente.

6 Essa assertiva envolve, obviamente, os TIDH aprovados anteriormente a EC n°® 45/04 e os TIDH aprovados
posteriormente a EC n° 45/04.
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Essa posigao, assente no STF nos termos do REn° 466.343, gerou uma
série de consequéncias em nosso ordenamento. Algumas que poderiamos
citar, foram o cancelamento da Stimula n’ 619 do STF (“A prisao do depositario
judicial pode ser decretada no préprio processo em que se constituiu o
encargo, independentemente da propositura de a¢io de depdésito”), bem
como, a definicdo de que a modalidade de prisdo civil do depositdrio infiel
prevista no art. 5°, LXVII (“Nao havera prisao civil por divida, salvo a do
responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigagio
alimenticia e a do depositario infiel”) ndo mais seria cabivel. Nesses
termos, a ementa do RE n’ 466.343 julgado em 3.12.2008, deixa assente
que: “PRISAO CIVIL. Depésito. Depositério infiel. Alienacio fiduciaria.
Decretagao da medida coercitiva. Inadmissibilidade absoluta. Insubsisténcia
da previsao constitucional e das normas subalternas. Interpretagio do art.
5°, inc. LXVII e §§1°, 2° e 3°, da CR, a luz do art. 7°, §7°, da Convencgao
Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica). Recurso
improvido. Julgamento conjunto do RE n® 349.703 e dos HCs n® 87.585 e
n°® 92.566. E ilicita a prisio civil de depositario infiel, qualquer que seja a
modalidade do depésito” (Rel. Min. Cezar Peluso. D/, 05 jun. 2009).

Porém, a principal consequéncia, a nosso ver, € que por vezes ¢
olvidada na doutrina, se refere a (aplaudida) modificagao hierdrquica do
ordenamento juridico, com a assunc¢ao de mais uma espécie normativa,
que conforme visto, foi desenvolvida (estranhamente, por falta de titulari-
dade para tal!) pelo STE” Certo é que, se a previsao do intitulado status
de normas supralegais esta positivada constitucionalmente em outros
ordenamentos como o da Alemanha (art. 25 da Lei Fundamental de Bonn) e
o da Franga (art. 55 da Constituicdo de 1958), a mesma nao encontra esteio
constitucional em nosso sistema juridico.

Entendemos, que, apesar de instigante, a nova postura assumida pelo
Pretério Excelso, no que tange a estrutura do ordenamento juridico, peca
pelo excesso,® na medida em que o STEF, com a adogao da tese da norma

7 Na doutrina, a partir do RE n° 466.343-SP a concluséo foi a de que "o edificio do Direito passou a ter trés
andares: no patamar de baixo est4 a legalidade, no topo esta a Constituicdo e no andar do meio encontram-se
os Tratados de Direitos Humanos”.

8 Ainda que alguns doutrinadores entendam (por um outro viés) que a mesma foi timida, por nao considerar todos
os TIDH como normas constitucionais. Para tal doutrina, escorada na posi¢do minoritaria do Ministro Celso de
Mello, terfamos timidez e ndo excesso. Ora, pela ética da ndo consideracdo de todos os TIDH (que passaram
ou ndo pelo procedimento do art. 5°, §3° da CR/88) como normas constitucionais, esse posicionamento pode
ter razao! Nesse sentido, coadunamos com a doutrina de Flavia Piovesan (2011). Mas ndo € isso que estamos
a discutir neste ensaio! Sem duvida, a questdo que aventamos no presente texto, diz respeito a modificacdo
da estrutura normativa do ordenamento por decisao judicial! E a critica a mesma!
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supralegal, acaba por modificar, como dito, a estrutura do ordenamento
juridico patrio (criando norma, ou pior: espécie normatival) com o afa
(aparentemente redentor, salvador e ativista) de pretensamente “sofisticar”
o ordenamento, ou mesmo, de suprir omissoes e solver mazelas do mesmo.
Ou seja, uma espécie de arranjo (nao escorado constitucionalmente!)
institucional (para alguns mais céticos: jeitinho!) para os TIDH que ndo
passaram pelo procedimento do art. 5°, §3°, da CR/88. Entendemos que
entre duas posturas: (1) a inadequada da considera¢ao do TIDH (que nao
passaram pelo procedimento do art. 5°, §3°, da CR/88) como normas
ordindrias; e (2) a adequada da consideracao dos TIDH como normas
constitucionais, surge uma terceira (3) nao alocada em nosso ordenamento
pelo legislador constitucional.’

Assim sendo, o Pretério Excelso se coloca com um poder de produgao
normativa que, diga-se de passagem, nio detém. Seria esse o papel do
Supremo Tribunal Federal? Por mais bem-intencionado que esteja? Alids,
de boas intencoes o ditado diz: “o inferno nio estaria cheio”! Nio esta-
riamos confundindo “discursos de justificacao” (tipicos do legislador)
com discursos de aplicacao (tipicos do Poder Judiciario) conforme leciona
Klaus Guinther (1993)?

Em sua principal obra, Der Sinn fiir Angemessenheit, Gunther, logo
no capitulo inicial, afirma que as questoes referentes a validade de uma
norma devem ser separadas das questoes referentes a sua aplicagido ade-
quada. Se trabalharmos com Giinther, observaremos que o mesmo distingue,
através de uma separagdo légica, os discursos de justificacio dos discur-
sos de aplicagdo normativa. O primeiro teria como mote perquirir sobre
a validade das normas que seriam, posteriormente, aplicaveis prima facie.
Para tal empreitada, seria necessario um teste de universalizacao'’ a luz do

° Aqui, também é pertinente, a critica de que: “(...) ndo cabe ao Poder Judicidrio colmatar lacunas do constituinte
(nem originario e nem derivado). Ao permitir decisdes desse jaez, estar-se-a incentivando a que o Judiciario crie
uma Constituicdo paralela (uma verdadeira Constituicdo B), estabelecendo, a partir da subjetividade dos Juizes,
aquilo que indevidamente — a critério do intérprete — nao constou no pacto constituinte. O Constituinte nao
resolveu? Chame-se o Judiciario... Ou criemos um principio que valerd mais que a Constituicdo!” (STRECK;
BARRETO; OLIVEIRA. Ulisses e o canto das sereias: sobre ativismos judiciais e os perigos da instauracdo de um
terceiro turno constituinte, p. 11, 2009).

O principio de universalizacdo na forma do principio do discurso (D) afirma que sao vélidas as normas de
acdo as quais todos os possiveis atingidos poderiam dar assentimento, na qualidade de participantes de
discursos racionais. Nestes termos: “Todos devem colocar-se mutuamente na posicao do outro e avaliar,
de uma maneira conjunta, se a norma corresponde ao interesse universal” (GUNTHER, Klaus. The Sense of
Appropriateness. New York: State University of New York Press, 1993. p. 23-24). Mas, aqui, é mister afirmarmos
que a racionalidade para tal empreitada (pds-giro linguistico) sé pode ser comunicativa ndo enquadrada na
l6gica de uma racionalidade de adequacao de meios a fins instrumentais. Nesse diapasao: “(...) tanto para
Habermas (1998) quanto para Gunther (1993), normas devem ser observadas a partir de uma racionalidade
comunicativa, representando pretensoes de validade ligadas a correcdo de uma acédo. Tanto nos discursos de

5
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principio do discurso. O segundo teria como objetivo encontrar a norma
(dentre as normas “consideradas” validas) que fosse adequada a situagao
sempre especifica de um caso (tese da unicidade do caso concreto, na
medida em que cada caso é um caso Unico, assim como cada evento
reconstruido no interior do processo € singular). Definitivamente, o STF,
nao perpassou essa perspectiva na decisao do referido RE n° 466.343 que
acaba por ampliar a estrutura do ordenamento juridico patrio.

Outra recente decisao do Pretério Excelso, que causou extremo
debate e foi alvo de criticas da comunidade juridica, envolveu a ADPF
n’ 153 na questao atinente a “Lei da Anistia” e a sua recepcao pelo
ordenamento constitucional de 1988.

Pois bem, o Supremo Tribunal Federal decidiu (de forma contraria
a OAB e a varios doutrinadores nacionais) em 29.4.2010 que a Lei n°
6.683/79 (Lei da Anistia) é compativel com a Constitui¢io Federal de
1988 e a anistia por ela concedida foi ampla e geral, alcangando os crimes
de qualquer natureza praticados (mesmo) pelos agentes da repressio no
periodo compreendido entre 2.9.61 e 15.8.79.

Com base, entdo, nesse entendimento, o Tribunal, por maioria,
Julgou improcedente arguicao de descumprimento de preceito fundamental
ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil em
que se pretendia fosse declarada a nao recepcao pela Constitui¢io da
Republica de 1988 da Lei n® 6.683/79 ou conferido ao §1° do seu art. 1°
interpretacdo conforme a Constitui¢do, “de modo a declarar, a luz dos
seus preceitos fundamentais, que a anistia concedida pela citada lei aos
crimes politicos ou conexos ndo se estende aos crimes comuns praticados
pelos agentes da repressao contra opositores politicos, durante o regime
militar (1964/1985)”."!

justificacdo quanto nos discursos de aplicagdo do Direito e da Moral o principio discursivo de universalizacao,
em suas respectivas variacdes — principio da democracia e principio moral — deve ser observado, preservando
a exigéncia de intersubjetividade e afastando uma justificacdo/aplicacdo pautada em uma racionalidade
instrumentalizante” (FERNANDES; PEDRON. O poder judiciario e(m) crise, 2008, p. 190).

No mérito da decisdo da ADPF n° 153: “afastou-se, primeiro, a alegagdo de que a Lei n°® 6.683/79 nao teria
sido recebida pela CF/88 porque a conexao criminal que aproveitaria aos agentes politicos que praticaram
crimes comuns contra opositores politicos, presos ou ndo, durante o regime militar ofenderia diversos preceitos
fundamentais. Quanto a apontada afronta ao art. 5°, caput, da CF (isonomia em matéria de seguranca) — em
razéo de ter sido estendida a anistia a classes absolutamente indefinidas de crimes —, afirmou-se, salientando
a desigualdade entre a prética de crimes politicos e crimes conexos com eles, que a lei poderia, sem violar a
isonomia, que consiste também em tratar desigualmente os desiguais, anistid-los, ou nado, desigualmente.
No que se refere a ofensa ao art. 5°, XXXIll, da CF — em virtude de ter sido concedida anistia a pessoas
indeterminadas, o que ndo permitira o conhecimento da identidade dos responsaveis pelos crimes perpetrados
contra as vitimas de torturas —, asseverou-se que a anistia teria como caracteristica a objetividade, porque
ligada a fatos, devendo ser mesmo concedida a pessoas indeterminadas. Ressaltou-se, no ponto, que a Lei
da Anistia ndo impediria 0 acesso a informacodes relativas a atuacdo dos agentes da repressao no periodo

R. Proc.-Geral Mun. Juiz de Fora — RPGMJF, Belo Horizonte, ano 1, n. 1, p. 25-35, jan./dez. 2011

04/11/2011 12:32:36



Breve abordagem critica sobre a questdo dos Tratados Internacionais frente a Constituigao ... 31

No caso em comento, entendemos que o STF também peca, mas
agora por timidez, deixando a nitida impressao, de que nao seria de sua
algada se imiscuir na questao de fundo aventada pela OAB na ADPF. Uma
passagem da ementa, que representa a posi¢ao da maioria dos ministros
do Pretério Excelso, bem sintetiza essa postura restritiva, afirmando o
Tribunal, que no: “(...) Estado Democratico de Direito, o Poder Judiciario
ndo estaria autorizado a alterar, a dar outra redacao, diversa da nele

compreendido entre 2.9.61 e 15.8.79, e que romper com a boa-fé dos atores sociais e os anseios das diversas
classes e instituicoes politicas do final dos anos 70 que pugnaram por uma Lei de Anistia ampla, geral e
irrestrita implicaria prejudicar o acesso a verdade histérica. Acrescentou-se estar pendente de julgamento na
Corte a ADI 4.077/DF, que questiona a constitucionalidade das Leis 8.159/91 e 11.111/2005, sensivel para
resolver a controvérsia politico-juridica sobre o acesso a documentos do regime anterior. No que respeita a
citada agressao aos principios democratico e republicano — ao fundamento de que para produzir o efeito
de anistia de agentes publicos que cometeram crimes contra o povo, o diploma legal deveria ser legitimado,
depois da entrada em vigor da CF/88, pelo érgéo legislativo oriundo de eleicbes livres ou diretamente pelo
povo soberano, mediante referendo —, enfatizou-se que o argumento adotado levaria ndo s6 ao afastamento
do fendmeno da recepcao do direito anterior a Constituicdo, mas ao reconhecimento de que toda a legislacdo
anterior a ela seria, exclusivamente por forca dela, formalmente inconstitucional. No que tange a assertiva de
desrespeito a dignidade da pessoa humana e do povo brasileiro que nao poderia ser negociada, e que, no
suposto acordo politico, a anistia aos responsaveis por delitos de opinido servira para encobrir a concessao
de impunidade aos criminosos oficiais, tendo sido usada a dignidade das pessoas e do povo como moeda
de troca para permitir a transicao do regime militar ao Estado de Direito, reputou-se que se estaria a ignorar
0 momento talvez mais importante da luta pela redemocratizacdo do pais, o da batalha da anistia. Frisou-
se que toda gente que conhece a historia do Brasil saberia da existéncia desse acordo politico que resultara
no texto da Lei 6.683/79. Concluiu-se que, nao obstante a dignidade nao tenha preco, a indignidade que o
cometimento de qualquer crime expressa ndo poderia ser retribuida com a proclamacdo de que o instituto
da anistia violaria a dignidade humana. (...) Em seguida, repeliu-se a pretensa interpretacdo conforme a
Constituicdo. Salientou-se, de inicio, que o §1° do art. 1° da Lei da Anistia definiria os crimes conexos aos
crimes politicos como os crimes de qualquer natureza relacionados com os crimes politicos ou praticados
por motivacao politica, ou seja, seriam crimes comuns, porém com essa relagdo. Apos citar a aluséo a crimes
conexos a crimes politicos existente na concessao de anistia por varios decretos, observou-se que a expressao
crimes conexos a crimes politicos conotaria sentido a ser sindicado no momento histérico da sancéo da lei.
No ponto, aduziu-se que o legislador realmente teria procurado estender a conexdo aos crimes praticados
pelos agentes do Estado contra os que lutavam contra o Estado de excecdo. Dai o carater bilateral da anistia,
ampla e geral, que sé nao fora irrestrita porque ndo abrangera os ja condenados, com sentenca transitada
em julgado, pela pratica de crimes de terrorismo, assalto, sequestro e atentado pessoal. Salientou-se que se
estaria diante de lei-medida, que disciplina diretamente determinados interesses, mostrando-se imediata e
concreta, e que configura ato administrativo completavel por agente da Administragdo, mas trazendo em si
mesma o resultado especifico pretendido, ao qual se dirige. Afirmou-se haver, portanto, necessidade de, no
caso de lei-medida, interpretar-se, em conjunto com o seu texto, a realidade no e do momento histérico no
qual editada, e ndo a realidade atual. Assim, seria a realidade historico-social da migracao da ditadura para a
democracia politica, da transicao conciliada de 1979 que haveria de ser ponderada para poder se discernir o
significado da expressao crimes conexos na Lei 6.683/79. Frisou-se que, nesse contexto, a Lei 6.683/79 teria
veiculado uma decisao politica assumida nesse momento de transicdo, sendo certo que o §1° do seu art. 1°,
ao definir o que se considerariam crimes conexos aos crimes politicos, teria o sentido indisfarcavel de fazer
compreender, no alcance da anistia, os delitos de qualquer natureza cometidos pelos agentes civis e militares
da repressao. Mencionou-se a circunstancia de a Lei da Anistia preceder a Convencao das Nacoes Unidas contra
a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes e a Lei 9.455/97, que define o
crime de tortura. Registrou-se, também, o fato de o preceito veiculado pelo art. 5°, XLIll, da CF, que declara
insuscetiveis de graca e anistia a pratica da tortura, entre outros crimes, ndo alcancar, por impossibilidade
l6gica, anistias consumadas anteriormente a sua vigéncia. Consignou-se que a Constituicdo nao recebe leis
em sentido material, abstratas e gerais, mas nao afeta, por outro lado, leis-medida que a tenham precedido.
(...) Destacou-se que, no Estado Democratico de Direito, o Poder Judicidrio nao estaria autorizado a alterar,
a dar outra redacéo, diversa da nele contemplada, a texto normativo. Nao incumbiria ao Supremo modificar,
portanto, textos normativos concessivos de anistias, mas tdo-somente apurar a sua compatibilidade com a
Constituicao. A revisdo de lei de anistia, se mudancas do tempo e da sociedade a impuserem, haveria, ou ndo,
de ser feita pelo Poder Legislativo (...)" (Julg. em 29.4.2070. Rel. Min. Eros Grau).
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contemplada, a texto normativo. Nao incumbiria ao Supremo modificar,
portanto, textos normativos concessivos de anistias, mas tio-somente
apurar a sua compatibilidade com a Constitui¢do. A revisio de lei de
anistia, se mudangas do tempo e da sociedade a impuserem, haveria, ou
nao, de ser feita pelo Poder Legislativo (...)”."

2 Conclusao: reflexdes a luz da “teoria do direito como integridade”

Certo é que, decisoes restritivas de self restraint (em sua maioria
de viés positivista ou formalista) ou decisdes extremamente axiolégicas
(nos moldes de uma jurisprudéncia dos valores), de cunho aditivo, que
criam normas ao alvedrio da fun¢do meramente judicial, fazendo com
que normas sejam transformadas (aplicadas) em valores (ou seja: deixa-
se de aplicar o devido, em virtude do preferivel a partir de argumentos
éticos, morais ou pragmaticos, transformando o direito em joguete
de manipulacdo politica) ndao coadunam com um direito dotado de
integridade," conforme preleciona Dworkin (1999).

Sem duvida, perspectivas de contengdo ou mesmo de excesso e “sal-
vacionismo” pelo Judiciario, nao coadunam com um direito que apresente
integridade, e que, com isso, seja capaz de sinalizar e nortear a aplicagao
normativa (dotada de coeréncia) em face de cada caso concreto.

Entendemos, com Dworkin, que cada decisdo judicial preenche um
momento de nossa historia institucional, tentando revelar a melhor leitura

2. Aqui, é interessante, a critica da psicanalista Maria Rita Kehl publicada em maio de 2070. Segundo a pensadora,
ha um profundo déficit na posicao (assumida pelo STF) de néo revisao da “lei da anistia” e de ndo julgamento dos
torturadores. Assim sendo: “O argumento de que a nossa anistia foi “bilateral” omite a grotesca desproporcdo
entre as forcas que lutavam contra a ditadura (inclusive os que escolheram a via da luta armada) e o aparato
repressivo dos governos militares. Os prisioneiros torturados nao foram mortos em combate. O ministro (relator
no STF), assim como a Advocacia Geral da Uni&o e os principais candidatos a Presidéncia da Republica sabem
que a tortura é crime contra a humanidade, nao anistidvel pela nossa lei de 1979. Mas somos um povo tao
bom. Nao levamos as coisas a ferro e fogo como nossos vizinhos argentinos, chilenos, uruguaios. Fomos o
Unico pals, entre as ferozes ditaduras latino-americanas dos anos 60 e 70, que nao julgou seus generais nem
seus torturadores. Aqui morrem todos de pijamas em apartamentos de frente para o mar, com a consciéncia
do dever cumprido” (O Estado de S.Paulo, 1° maio 2010).

Nesse sentido: “O direito como integridade, portanto, comeca no presente e sé se volta para o passado na
medida em que seu enfoque contemporaneo assim o determine. N&o pretende recuperar, mesmo para o
direito atual, os ideais ou objetivos praticos dos politicos que primeiro o criaram. Pretende, sim, justificar o
que eles fizeram (...) em uma histéria geral digna de ser contada aqui, uma histéria que traz consigo uma
afirmacao complexa: a de que a pratica atual pode ser organizada e justificada por principios suficientemente
atraentes para oferecer um futuro honrado. O direito como integridade deplora o mecanismo do antigo
ponto de vista de que ‘lei é lei’, bem como o cinismo do novo ‘relativismo’. Considera esses dois pontos de
vista como enraizados na mesma falsa dicotomia entre encontrar e inventar a lei. Quando um juiz declara que
um determinado principio estd imbuido no direito, sua opinido néo reflete uma afirmacao ingénua sobre os
motivos dos estadistas do passado, uma afirmacao que um bom cinico poderia refutar facilmente, mas sim,
uma proposta interpretativa: o principio se ajusta a alguma parte complexa da pratica juridica e a justifica;
oferece uma maneira atraente de ver, na estrutura dessa pratica, a coeréncia de principios que a integridade
requer” (DWORKIN. O império do direito, 1999, p. 274).

@
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que nossa sociedade faz de suas praticas sociais. Logo, o magistrado (que
nao ¢é, e nem deve ser, uma figura criadora do direito) se apresenta como um
participante que argumenta com o restante da sociedade, tentando convencé-
la que, sua leitura, de fato atinge o objetivo de trazer o direito ao caso a
sua melhor luz.'* Assim sendo, resumidamente, as teses de Dworkin, nos
apontam para: “(1) a negativa da discricionariedade judicial; (2) a negativa
de que decisoes judiciais possam se apoiar em diretrizes politicas; (3) a
importancia da nogao de devido processo para a dimensao da integridade;
e (4) a prépria nocao de integridade, que levanta a exigéncia de que
cada caso seja compreendido como parte de uma histéria encadeada,
nao podendo, portanto, ser descartado sem uma razio baseada em uma
coeréncia de principios; (5) por meio de uma interpretagao construtiva do
direito, com base na teoria da integridade, ha sim a possibilidade de uma
tinica resposta correta a um caso concreto.”!?

Portanto, devemos buscar “levar o direito a sério”, e isso requer levar
0s casos concretos a sério, para que a decisao seja dotada de legitimidade
no Estado Democratico de Direito. Para tal, o Poder Judiciario' (por
alguns constitucionalistas, algado a “guardiao” e “tradutor” de uma “pre-
tensa” virtude civica)'” nao deve atuar de forma restritiva, de tal modo a
nao aplicar o direito adequado ao caso, leia-se o direito adequado consti-
tucionalmente (dotado de fundamentalidade constitucional)'® e também,
contra o radicalismo oposto, ndo estaria o Poder Judiciario, autorizado
a criar normas, como um auténtico poder constituinte permanente,'

4 FERNANDES; PEDRON. O poder judiciario (e)m crise, 2008, p. 226.
> Para um aprofundamento nas teses de Dworkin, ver: FERNANDES; PEDRON. O poder judicidrio e(m) crise,
p. 200-224. Também: STRECK. Verdade e consenso, 2009.
6 Em suas pesquisas, Ingeborg Maus demonstra como, a luz do paradigma juridico do Estado Social, este
pode assumir a funcdo de “tutor” de uma sociedade desprovida de orientacdo, de uma sociedade “6rfa” e
“incapaz”. Caberia, entdo, ao Judiciério a tarefa de materializacao de direitos fundamentais — principalmente
dos chamados direitos sociais — como forma de emancipar e conduzir seus clientes a condicéo de cidadaos.
Todavia, tal empreendimento esta fadado ao fracasso. Isso porque, a luz de uma compreenséo procedimentalista
do paradigma do Estado Democratico de Direito, pode-se perceber que tal quadro conduz a uma espécie de
circulo vicioso, de modo que a posicédo privilegiada de autoridade conferida pela teoria processual ao Judicirio
apenas fez com que esse assumisse o papel do “superego” da sociedade, passando a ditar para aquela —
sempre com base em uma racionalidade solipsista — os padroes de comportamento desejaveis (MAUS. O
Judicidrio como superego da sociedade: o papel da atividade jurisdicional na sociedade 6rfa, 2000, p. 15-40).
CRUZ. Jurisdicdo constitucional democratica, 2004, p. 193-210.
STRECK. O que é isto: decido conforme minha consciéncia?, 2010, p. 101. Conforme o autor: “a resposta
correta (adequada a Constituicdo) e ndo a consciéncia do intérprete tem um grau de abrangéncia que evita
decisdes ad hoc. Entenda-se aqui, a importancia das decisdes em sede de jurisdicao constitucional, pelo seu
papel de proporcionar a aplicagdo em casos similares. Havera coeréncia se os mesmos principios que foram
aplicados para os casos idénticos; mas, mais do que isso, estara assegurada a integridade do direito a partir
da forca normativa da Constituicdo.”
Nesse sentido: “Acredito, portanto, ndo somente ser possivel, mas imperativo, recuperar criticamente a intuicao
normativa, ja presente na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, quanto a distin¢cdo “Direito-Politica”,
e que a tese axiologizante vem agora obscurecer. Qual intuicdo normativa? A do reconhecimento de que,

® 3
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modificando, assim, a estrutura do ordenamento juridico, e deslegitiman-
do o sistema constitucional e a forca normativa da Constituigao.

Abstract: Brief critical approach to the issue of international treaties against
the Constitution and the receipt of the Amnesty Law in our land: a reflective
analysis on decisions of the Supreme Court marked by the self restraint or
activism.

Key words: International treaties. Amnesty Law. Supreme Court. Selfrestraint.
Activism.
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Resumo: Dentro da nova perspectiva do direito de propriedade no
ordenamento juridico brasileiro, principalmente a partir da promulgagio
da Constitui¢io Federal de 88, esta em fase de implantagio uma nova
proposta de Politica Urbana, instrumentalizada pelo Estatuto da Cidade, que
visa superar a vulnerabilidade juridica intrinseca as atividades de gestao e
ordenamento urbano das cidades brasileiras. Desde entdo, a positivagao, no
texto constitucional, do principio da fungao social da propriedade urbana
tem sido o grande trunfo dos movimentos sociais urbanos. Tais movimentos
clamam pelo norteamento das agdes estatais de interven¢ao no dominio
particular com base neste principio, a fim de promover justica social urbana,
através da redistribui¢ao dos dnus e bonus decorrentes do processo de
urbanizagdo. O objetivo deste estudo é investigar como ocorre o processo
de apropriacao deste principio pelos atores sociais envolvidos, entre os quais
juristas, urbanistas, ativistas politicos, doutrinadores e magistrados, bem como
mapear a evolugdo do conceito de propriedade privada dentro do arcabougo
juridico brasileiro contemporaneo. A metodologia utilizada envolveu revisao
bibliografica, analise de legislacao e pesquisa jurisprudencial. O estudo
permite concluir que o principio da fungdo social da propriedade, embora
conclame a adogao de uma sistematica juridica que viabilize a garantia de
uma propriedade privada dotada de funcgao social, nao logrou éxito em
superar a concepgao civilista de propriedade individual, nem mesmo a gama
de controvérsias doutrinarias acerca do tema e o conservadorismo do Poder
Judiciario.

Palavras-chave: Propriedade. Funcdo social da propriedade. Direito
urbanistico. Direito municipal. Planejamento urbano.

Sumario: 1 Introdugdo — 2 O Estatuto da Cidade, a CF/88 e o MNRU - 3
Funcao social da propriedade — 3.1 Abordagens ao tema — 3.2 Competéncia
legislativa municipal — 3.3 A fungao social da propriedade no PDDU de Juiz
de Fora — 4 Conclusdo — Referéncias

Lista de abreviaturas: CF/88 — Constitui¢ao Federal de 1988; CNBB —
Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil; CNP] — Cadastro Nacional de

* Monografia vencedora, na categoria Profissional, do Concurso de Monografias do 1° Simpésio de Direito
Municipal da Procuradoria do Municipio de Juiz de Fora, Concurso n® 01/2010, com Regulamento publicado
em 5.8.2010, no Diario Oficial Eletrénico do Municipio de Juiz de Fora.
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Pessoa Juridica; CPF — Cadastro de Pessoa Fisica; FNRU — Féorum Nacional
da Reforma Urbana; IPTU — Imposto predial e territorial urbano; LICC
— Lei de Introdugao ao Cédigo Civil; MNRU — Movimento Nacional pela
Reforma Urbana; ONG - Organizagao nao governamental; PAEP — Processo
de aplicacao e execugdo de penalidades; PD — Plano Diretor; PDDU - Plano
Diretor de Desenvolvimento Urbano; PJF — Prefeitura de Juiz de Fora; SAU
— Secretaria de Atividades Urbanas; STF — Supremo Tribunal Federal; ZEIS
— Zona especial de interesse social

Das questoes da propriedade da terra aos problemas da
segregagao, cada projeto de reforma wrbana poe em questdo
as estruturas, as da sociedade existente, as das relagoes
imediatas (individuais) e cotidianas, mas também as que
se pretende vmpor; através da via coatora e institucional,
aquilo que resta da realidade urbana.

(LEFEBVRE, 1969, p. 104)

1 Introdugao

Para elaboragdo do presente trabalho, elegeu-se a analise do principio
da funcdo social da propriedade, mais precisamente da propriedade
imével urbana, consubstanciado em nosso sistema juridico nos artigos 5°,
inciso XXIII, e 182, §2°, da Constitui¢ao Federal de 1988. Pretende-se aqui
investigar o tratamento dado ao principio da funcdo social da proprie-
dade, tanto pela legislacao nacional (normas e jurisprudéncia) quanto pela
doutrina, esbogando um mapeamento da referida concepcao. Mais am-
plamente, objetiva-se prover a sociedade, especificamente os operadores
do Direito, de uma concepgao de funcao social da propriedade atrelada
ao direito a cidade, bem como unir esforcos aqueles que defendem a
instituicao do ramo do Direito Urbanistico e Municipal como disciplina
académica obrigatéria na grade do curso de Direito.

Objetiva-se adentrar a questao do principio da fung¢ao social da pro-
priedade, perpassando-se pelas generalidades do tema, bem como pela
questdo referente a competéncia municipal no estabelecimento de seus
critérios informadores.

E trazido 2 colac¢io o Plano Diretor de Desenvolvimento Urbano de
Juiz de Fora, no tocante ao tratamento da funcdo social da propriedade
em seu bojo. Tal iniciativa tem o condao de, superficialmente, corporificar
algumas das criticas tecidas no decorrer do trabalho. A retrospectiva his-
térica concernente ao Movimento Nacional pela Reforma Urbana também
é objeto de estudo.
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O presente trabalho justifica-se pelo fato notério de que tanto o
discurso juridico quanto politico se apropria, de forma recorrente, do
principio da fungéao social da propriedade. Entretanto, o referido principio
é invocado sem a real dimensao das implicacbes que o mesmo assume
quando dessa invocacao, inclusive para os fins de aplicacao dos instrumen-
tos de intervencao da Lei Federal n® 10.257/2001 (Estatuto da Cidade).!

Ademais, em virtude do surgimento de novas demandas sociais, o
direito de propriedade sofreu (e ainda sofre) os efeitos de um processo de
relativizagdo — consequéncia natural do surgimento das referidas deman-
das de cunho social.

Arelevancia do presente trabalho se assenta tanto na vertente teérica
quanto pratica: aquela se refere a possibilidade de revisao literaria sobre
tema tao importante e inovador; esta se liga ao fato de que intimeras
decisbes judiciais sao proferidas e varias agdes processuais sao postuladas
com fulcro neste que é principio inconteste no sistema juridico patrio.
Nesse mesmo sentido, vérias agdes estatais recorrem ao citado principio a
fim de justificar intervengdes sobre o dominio particular.

No tocante a metodologia do presente trabalho, elegeram-se a
revisdo bibliogréfica, a analise de legislagdo, bem como, alguma pesquisa
jurisprudencial.

Quanto as limita¢oes e profundidade do trabalho, tem-se que o
mesmo se dispde a mapear o tratamento dispensado ao principio da fun-
¢do social da propriedade, sem aspiragdes maiores quanto a obtencao de
uma verdade absoluta e incontestavel com referéncia aos critérios e fontes
informadoras da consecucao e realizacao do citado principio.

Os posicionamentos doutrinarios majoritarios sobre o tema sao aqui
expostos, bem como ¢ feita referéncia aos instrumentos legais concebidos
— tanto no ambito constitucional, quanto infraconstitucional — no intuito
de assegurar o cumprimento da funcdo social da propriedade. Sendo
assim, ao longo do presente, aspectos controversos relativos a propriedade
privada e a fungao social sao abordados.

A guisa de elucidagio, é proveitoso trazer a colagio as palavras de
Ferreira (2003), quando o autor parafraseia os ensinamentos de Erminia

" Villaga (2000) nos fala da ideologia por detrds do Plano Diretor. Numa abordagem ortodoxa, histérico-
materialista, a ideologia seria os dculos de lentes semiopacas que nos impediriam de ver a realidade como ela
é, distorcendo nossa interpretacdo dos fatos, mascarando as relagdes de dominio entre as classes. Segundo o
autor, ndo correspondendo as acoes reais dos governantes sobre nossas cidades, mas ao discurso dominante,
o planejamento urbano no Brasil, encarnado na figura do plano diretor, ndo pode e ndo deve ser encarado
ou estudado na esfera da politica (esfera, alids, com a qual nunca se identificou), mas na esfera da ideologia.
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Maricato para nos ensinar que a urbanizacao brasileira se deu num contexto
de conchavo entre as elites nacionais e internacionais num processo de
barateamento da mao de obra, sendo possivel falar

de uma “urbanizac¢ao com baixos saldrios” (Maricato, 2000), que gerou cidades
estruturalmente desiguais com periferias superpopulosas e pobres, quase
totalmente desprovidas da presenca do Estado — exceto, evidentemente, do
poder de policia, cuja fun¢ao de resguardo da segurancga publica se confunde,
(...), com a de manutengao da populagao pobre nos guetos em que as periferias
e as favelas se transformaram. (FERREIRA, 2003, p. 3)

Sendo assim, pretende-se, aqui, encarar a funcao social da proprie-
dade como genuino principio juridico, catalisador de um sistema que,

muito mais do que simplesmente legitimar novas formas de intervenciao do
Estado na propriedade privada, irradia seus efeitos sobre toda e qualquer
atividade estatal que tenha por objeto a propriedade privada. (PETRUCCI, 2004)

de modo a propiciar a inclusio desta parcela da populagao desprovida de
acesso a terra urbana infraestruturada na dindmica imobilidria da cidade
legal.

Espera-se que o Planejamento Urbano, aqui entendido como ins-
trumento de agdo estatal de carater participativo, dinamico, sobretudo in-
cludente, possa ser incluido no rol de ac¢des do poder publico. Espera-se
também um Direito Municipal pari passu ao vanguardismo e ultrarrefor-
mismo do Estatuto da Cidade.

Entretanto, estamos afinados com o posicionamento de Villaga
(2000) ao afirmar que planejamento nao ¢ a solugdo cabal de todos os pro-
blemas da realidade urbana brasileira. Muito antes, urge que sejam feitos
investimentos (infraestrutura e equipamentos sociais) direcionados para as
necessidades da populacao de baixa renda. Tais investimentos, em sendo
planejados, tém a potencialidade de perfazerem solugdes mais rentaveis
e melhor racionalizadas. Sabias sdo as palavras de Villaga (2000, p. 6) ao
afirmar que o planejamento urbano tem sido usado mais para esconder do
que para resolver nossos chamados ‘problemas urbanos’, posicionamento
com o qual nos alinhamos.

Como obra panoramica que ¢é, o presente trabalho resta lacunar.
Esta caracteristica decorre do simples fato de que, muito antes de buscar
respostas para a resolucao da problematica urbana de nosso pais, o mesmo
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se presta a fazer parte de um coro de vozes que clama pela participagao
de todos os segmentos da sociedade (academia, camadas populares, elites,
governo, iniciativa privada, movimentos sociais, terceiro setor) nesta tarefa.

2 O Estatuto da Cidade, a CF/88 e o MNRU
Em 1963, na cidade de Petrépolis (R]), foi realizado o Seminario
Nacional de habitacdao e Reforma Urbana, no Hotel Quitandinha.

O contexto histérico entao vivido era de profunda mobilizagido da sociedade
civil e de debates das grandes reformas sociais nacionais: agraria, da satide, da
educacao, da cultura entre outras. (...) Apenas 50% da sociedade era urbana
e a vida nas cidades era agraddvel, mas as capitais ja forneciam amostras,
por meio das favelas e periferias existentes entao, do que viria a ser o futuro,
caso nao houvesse uma mudanga na rota do crescimento com desigualdade.
(MARICATO, 2001, p. 97)

Segundo a mesma autora, cabe ao Férum Nacional de Reforma
Urbana (FNRU)? o mérito de nunca ter deixado de exercer pressao sobre
a aprovagao do projeto de lei concernente ao Estatuto da Cidade (regula-
mentagao dos artigos 182 e 183 da CF/88).

A Constitui¢ao Federal de 88 tem papel central para o Movimento
de Reforma Urbana no Brasil, tendo em vista o fato de ter sido nesta que
0 movimento encontrou espago para expor e incluir sua agenda. Para
Fernandes (2003, p. 145) “foi somente por meio da Constituicio de 1988
que os preceitos juridicos gerais sobre politica urbana e direitos de pro-
priedade foram alterados e consideravelmente aprimorados”.

O autor (2003, p. 143) ainda ensina que o Poder Puiblico (em todas
as esferas), antes da CF/88, ndo era dotado de condigoes juridico-politicas
satisfatorias para garantir o controle dos processos gerais de uso, ocupag¢ao
e parcelamento do solo urbano. Nao era capaz de assim proceder nem
no sentido de impor restrigdes aos direitos de propriedade ou, menos
ainda, no sentido de materializar a nogao da fungdo social da propriedade
introduzida pela Constituigao Federal de 1934. Nesse sentido, Fernandes
(2003) acredita que a ideologia individualista do Cédigo Civil influenciou
decisivamente todas as Constituicoes anteriores a de 1988, ao estabelecer
que somente uma legislacio federal tivesse o conddo de regular as

2 Criado em 1987 durante os debates da Assembleia Nacional Constituinte e formado pelo Instituto Polis, FASE,
Movimento Nacional de Luta pela Moradia, entre outras entidades.
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relagoes de propriedade, sendo estas encaradas como relagoes de cardter
estritamente civil, nunca urbano ou social. Por este motivo, a falta dessa
lei federal desencadeou sempre controvérsias juridicas, embaragando, de
forma decisiva, a interven¢iao do Poder Publico municipal no controle do
processo de desenvolvimento urbano.

A emergéncia de uma emenda popular reformista foi o subterfigio
utilizado pelo movimento com o intuito de, na oportunidade de promul-
gacao de uma nova Constitui¢ao, garantir a presen¢a em seu texto dos
apelos da agenda de reformas.

O movimento reformista tinha um carater fragmentario — incluia
movimentos populares, académicos, arquitetos, engenheiros, gedgrafos,
estudantes e ONGs — sendo que a Reforma Urbana sempre se relacionou
com o movimento de Reforma Social. A agenda de ambas inclufa (i) a
ampliacao da protecao social, (ii) a formulacao e implementacao de progra-
mas de habitacdao popular e (iii) a universalizacao dos direitos sociais, com
base na crenga de que reformar a cidade e a sociedade é o caminho para a
criacao de uma nova ordem social fundada na integracdo. Em suma: intervir
na cidade ¢ intervir na dinamica da sociedade.

A consolidagao da agenda reformista na CF/88 ocorreu tendo em
vista o novo viés adotado pela Carta Constitucional, assentado no (i) uni-
versalismo (extensdao e ampliagdo dos direitos sociais ao conjunto da popu-
lacdo brasileira); (ii) redistributivismo (redistribui¢ao de renda, erradicacdo
da miséria, diminui¢do das desigualdades sociais, aumento da responsa-
bilidade do Estado na regulagio da economia), e (iii) democratizagao do Estado
(incorporacao da participacao da sociedade/controle social e instituigao da
gestao democratica da cidade).

O MNRU consegue, através da Emenda da Reforma Urbana no
processo constituinte, estatuir na CF/88 os seguintes postulados: (i) insti-
tui¢do da gestdo democratica da cidade; (ii) reformanas relagoes intergover-
namentais (municipalizagdo)® e nas relagdes governo-cidadania (adog¢io
de mecanismo de participagao direta da populagdo); (iii) fortalecimento
da regulacao publica do solo urbano — funcao social da propriedade; (iv)
inversio de prioridades — universalizagio de acesso ao solo (a existéncia
das classes sociais por si s6 nao é explicagao para as desigualdades sociais;
também o espago urbano subsidia o entendimento e reproduciao dessa

3 CF/88, art. 30: Compete aos Municipios: (...) VIl — promover, no que couber, adequado ordenamento territorial,
mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupacao do solo urbano.
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realidade). Com relagao a esse tltimo postulado Villaga é muito enfatico
ao declarar que

o crescimento dos problemas urbanos é devido a injusti¢a na distribuicao de
renda, é devido a exclusdo social e portanto ao desnivel de poder politico entre
as classes sociais. (...) tais desequilibrios trazem uma desigual distribuic¢ao setorial
e espacial dos investimentos publicos. (VILLACA, 2000, p. 8)

Com base nesses postulados, o MNRU visava a garantia do direito a
cidade e de sua funcao social.

Entretanto, o Movimento, no momento da promulgac¢iao da nova
Constituicao, perde e ganha ao mesmo tempo — vitéria num contexto
de derrota. S6 para se ter uma nog¢ao da medida do insucesso, o capitulo
referente a Politica Urbana (arts. 182 e 183, CF/88) se localiza dentro do
titulo referente a Ordem Econdmica e Financeira. Mais adequado seria
se tivesse sido posicionado no titulo concernente a Ordem Social, haja
vista os trés conceitos-chave no tocante a Politica Urbana, quais sejam: (i)
inclusdo social e combate a segregacao urbana, (ii) gestao democrética e
(ii1) fungédo social da propriedade. Sem falar que, segundo a dicgao cons-
titucional, a fung¢do social da propriedade € principio geral da atividade
econdmica (art. 170, inciso III). Nao se pretende inferir que a mera realo-
cacao topografica do capitulo em titulo diverso teria o condao de conferir
maior probabilidade de realizagao do mesmo no plano fatico.

Contudo, tal conduta do legislador constituinte demonstra e muito
sua concepgdo referente ao tema. Esta perfaz uma primeira derrota do
movimento — o mesmo ndo logrou éxito na alocacao de recursos técnico-
juridicos que conferissem imperatividade a implementagio de seus pos-
tulados, dentro da seara do Direito Municipal. Tanto é verdade que, o
direito a moradia s6 foi algado a categoria de direito social em 2000, pela
Emenda Constitucional n® 26. Sem falar na batalha juridica de recursos
e mais agravos travada nos tribunais brasileiros em virtude da falta de
regulamentacdo dos artigos referentes a Politica Urbana, mormente sobre
o topico referente a funcao social da propriedade.

Interessante notar que, desde 1942, a Lei de Introdugao ao Cédigo
Civil (LICC) prescrevia, em seu artigo 5°, que na aplicagao da lei, o juiz
atenderia aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.
Nao fol o que ocorreu: os juizes se esqueceram deste mandamento, jus-
tificando-se, sempre, com o argumento de que a propriedade merece
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protecdo. Todavia, a propriedade 1til e dotada de fungao social é que resta
merecedora de tal protegao.

Nao bastasse toda a polémica juridica concernente a falta de regula-
mentagao do dispositivo constitucional, outro obstaculo se observa quando
da promulgagao da referida regulamentacao — o Estatuto da Cidade. A
tarefa de definicao dos critérios informadores do atendimento da fungao
social da propriedade é deixada a cargo dos municipios, por meio de seus
respectivos planos diretores, segundo a dic¢do constitucional. Ou seja,
mais um obstdculo aos designios dos defensores da Reforma Urbana.

Sobre este fato, Nelson Saule Junior se posiciona, prescrevendo que

a proposta vencedora do bloco conservador de parlamentares denominado
“Centrao”, na Assembléia Nacional Constituinte, de condicionar, nos termos
do §4° do artigo 182 da Constituicao Brasileira, a aplicacao dos instrumentos
destinados a conferir uma funcao social a propriedade urbana a existéncia de
uma lei federal e do plano diretor, continua produzindo efeitos favoraveis para
os interesses dos agentes responsaveis pela especulacio imobilidria e efeitos
negativos para a promo¢io de uma reforma urbana nas cidades. (SAULE
JUNIOR, s.d. apud MARICATO, 2001, p. 101)

Na outra mao, as vitérias do movimento se assentam principalmente,
e de forma mais recente, no fato de ter sido o mesmo capaz de: (i) viabi-
lizar a criacao de instancias de debate no ambito da sociedade civil (Férum
Nacional da Reforma Urbana); (i1) de delinear o tema com contornos ins-
titucionais (Estatuto da Cidade, Plano Diretor e Ministério das Cidades),
além de (iii) ter, obviamente, catapultado o tema a esfera constitucional,
ocupando este a pauta do dia.

O Estatuto da Cidade, enquanto norma regulamentadora dos artigos
182 e 183 da CF/88, tem o mérito de ter avangado sobre a definicao do que
vem a ser direito a cidade, bem como por ter estabelecido instrumentos
— agora sim positivados na legislacdo nacional — de gestao democratica
urbana, tais como o IPTU (imposto predial e territorial urbano) progres-
sivo, a usucapido especial urbana, as ZEIS (zonas especiais de interesse
social), o parcelamento e edificagaio compulsérios, o pagamento de desa-
propriacoes com titulos da divida publica e o Plano Diretor, devendo este
ultimo ser entendido como um pacto socioterritorial. Para Villaca, 2000,
p- 15, “o plano diretor do milénio que se inicia ou sera uma conquista das

z9

massas populares ou nao existird”.
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3 Funcao social da propriedade
3.1 Abordagens ao tema

Um dos requisitos para aquisi¢ido da propriedade imével, por decurso
de tempo, independente de titulo (a usucapiao) € a pacificidade durante a
vigéncia da posse, o que implica seu exercicio sem resisténcias de qualquer
ordem. Quanto a este requisito, Fernandes (2003, 143) é enfatico ao dizer
que “a caracterizagao do direito de usucapido tradicional é extremamente
dificil, porque os Cédigos diao aos proprietarios de terras um leque de
instrumentos legais que permitem questionar, em juizo, a ocupag¢io da
terra, e as invasoes assim deixam de ser pacificas”.

O instituto da usucapiao, previsto ja no Cédigo Civil de 1916 em seus
artigos 550 e seguintes, com redagao conferida pela Lei Federal n® 2.437/55,
tem sua inspira¢io naquela que pode ser considerada a génese embrionaria
da nocao de que a propriedade deve, em primeiro lugar, assumir o papel de
satisfacdo das necessidades humanas, antes de se tratar de mero plexo de
direitos conferidos, ad infinitum, a um dado individuo.

Nessa perspectiva, expressivas sdo as palavras de Duguit (s.d. apud
PESSOA, 1981, p. 54), ao deixar claro que “a propriedade cessa hoje de
ser o direito subjetivo do individuo e tende a servir a fungdo social do de-
tentor de capitais méveis e iméveis”.

No ordenamento juridico brasileiro, tanto material quanto proces-
sual, ha um verdadeiro arsenal técnico-juridico para garantir a posse e
a propriedade tidas como legitimas, sempre no intuito de resguardar as
mesmas da acao de individuos ou grupos, geralmente, desprovidos de tal
direito.

Como anteriormente explicitado, nao datam de hoje as controvérsias
e polémicas que gravitam o direito de propriedade imével urbana, seja
na seara juridica ou no campo do planejamento urbano. Nao raro, ecoam
vozes no sentido de garantir a protecao suprema desse direito, por tais
considerado intangivel e absoluto, a despeito dos defensores da propriedade
social, postuladores de uma distribuicao socioterritorial equitativa e justa
do espaco urbano.

Nesse sentido, tem-se que o Direito Municipal, a fim de abarcar um
sentido mais amplo do conceito de fungao social da propriedade, deve
encarar o espago urbano, cujo carater é plural e diversificado, como o
cenario de uma disputa entre os detentores de uma pseudo legitimidade
calcada na propriedade civilista e os demandadores de uma propriedade
embasada no conceito de justica social.
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As diversas controvérsias concernentes a aplicacio do conceito de
funcao social da propriedade tem sido o pano de fundo para uma grande
celeuma juridica no tocante a sua aplicabilidade. No intuito de regulamentar
o dispositivo constitucional referente a funcao social da propriedade, é
promulgado, em 2001, apés muitos anos de tramitagio no Congresso, o
Estatuto da Cidade (Lei Federal n° 10.254/01).

Entretanto, muito em virtude da complexidade do tema da redis-
tribui¢ao de 6nus e bonus no territério municipal, bem como em razio da
gama de interesses envolvidos, o Estatuto, nao obstante seu vanguardismo,
nao logrou rechagar as demandas judiciais que intencionam neutralizar
seus propositos reordenadores do espago urbano. Tendo em vista o fato
de o direito de propriedade ainda ser encarado, na pratica, como absoluto
— até mesmo por aqueles que nao sao titulares de propriedade alguma
— qualquer interferéncia do Poder Publico (Executivo e/ou Legislativo)
municipal tendente a relativiza-lo cria uma comogao de tal ordem que,
inexoravelmente, tem desembocado no Poder Judiciario.

Fernandes, quando do tratamento da questao relativa a regularizacao
fundiaria de favelas no Brasil, fornece uma noc¢ao do panorama referente
ao posicionamento do Poder Judiciario na matéria.

Tal limitagdo se fez sentir ainda mais no caso das favelas, em que qualquer
iniciativa estatal mais ousada tinha de enfrentar a resisténcia do Poder Judiciario,
essencialmente conservador. (...) Entretanto, embora (...) decisdes judiciais
progressistas tenham reconhecido e ampliado os direitos de inquilinos e posseiros
em situagdo irregular, antes da promulgagio do capitulo constitucional elas
nao inclufam os favelados, ja que, na perspectiva legalista, constitufam meros
invasores que nio tinham quaisquer titulos ou contratos formais. (FERNANDES,
2003, p. 143)

Ainda sobre o tema da regularizacao fundiaria, Fernandes (2003,
p. 145) expde o posicionamento do Judiciario ao relatar que, quando da
promulgac¢do da legislagdo atinente ao zoneamento, bem como daquela
especifica das favelas, as mesmas sofreram criticas juridicas contundentes,
traduzidas em multiplas decisdes judiciais conservadoras. Estas tinham
como argumento a legislacao civil e constitucional entdao em vigor, as quais
nao admitiam uma intervencao estatal de tamanha ousadia no campo dos
direitos de propriedade, ainda mais por meio de legislagio municipal.
Como bem salienta Villaga (2000, p. 15), o conservadorismo do Poder Judi-
ciario “parece ser um trunfo que o setor imobilidrio guarda na manga do

299

palet6”.
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Contudo, o Supremo Tribunal Federal ja se posicionou quanto a
matéria, concorrendo, de certo modo, para a sedimentac¢ao do principio
da fungao social da propriedade nos provimentos jurisdicionais, a despeito
das investidas protelatérias dos defensores da protecao a propriedade
inutil e desprovida de funcao social.

Nesse diapasao, o entendimento sumulado da Corte postula que “é
inconstitucional a lei municipal que tenha estabelecido, antes da Emenda
Constitucional 29/2000, aliquotas progressivas para o IPTU, salvo se desti-
nada a assegurar o cumprimento da funcao social da propriedade urbana”.*

Tal pronunciamento desta Corte tem importancia fulcral na promo-
¢do de uma reestruturacao juridica tendente a abarcar uma concepgio de
propriedade imével urbana informada pelas diretrizes do planejamento
urbano, cujo grande desafio, nas palavras de Maricato (2001, p. 118) é
ser includente e encarar a gigantesca escala do problema da moradia, do
transporte publico e da sustentabilidade ambiental.

Maior desafio ainda é fazer com que o projeto de planejamento
urbano, consubstanciado no plano diretor municipal, encontre eco nas
preocupacoes dos politicos e governantes, bem como respaldo nas aspi-
ragoes das camadas populares. E, assim, o Plano Diretor ser capaz de assumir
seu papel de pacto firmado pela sociedade: um pacto de democratizacao
e universalizacdo do acesso aos investimentos publicos. Alids, Villaga, ao
criticar o tecnicismo dos varios instrumentos de planejamento urbano,
postula que

enquanto os planos urbanos permanecerem como pegas técnicas, vindas de cima
para baixo, sejam planos diretores, sejam planos estratégicos, sem despertar
o interesse da maioria da populagio, dos excluidos e dos politicos, enquanto
permanecerem como manifestacio da tecnocracia, ndo ha esperanga para o
planejamento urbano no Brasil. (VILLAGA, 2000, p. 12)

3.2 Competéncia legislativa municipal

Com relagdo ao ja referido embate existente entre os defensores e
opositores da relativizagao do direito de propriedade imével urbana, tem-
se que o proéprio legislador constituinte, influenciado por esta disputa
de interesses, hesita quanto a uma defini¢do mais precisa do conceito de
fungao social da propriedade, e remete ao legislador municipal, quando

4 Stmula n°® 668 do STF (Supremo Tribunal Federal).
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da propositura do Plano Diretor, a tarefa de definir suas bases conceituais
e aplicagoes (artigo 182, §2°, da CF).

Interessante notar que, na contramao, com relacao ao atendimento
da funcao social da propriedade imével rural, a prépria Constitui¢ao de
88, no artigo 186 e incisos, ja definiu os critérios para o atendimento de
sua fung¢ao social, sendo proveitoso transcrevé-los:

Art. 186. A fungao social é cumprida quando a propriedade rural atende,
simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei,
ao0s seguintes requisitos:

I - aproveitamento racional e adequado;

IT — utilizagao adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagio do
meio ambiente;

III - observancia das disposigdes que regulam as relagoes de trabalho;

IV — exploragdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

Inocente seria deduzir que a irrefutével diferenciagio de tratamento
legal-normativo dispensado pela vigente Carta Constitucional a fungao
social da propriedade imével urbana e a rural seja um fato contingencial
e meramente acidental.

Na verdade, e nao por outro motivo, acreditamos tratar-se da con-
firmagao de um fato: a redefini¢ao do conceito de propriedade urbana
atrelada a sua respectiva funcao social, a despeito de sua invocagio desde
os anos 60 pelos integrantes do MNRU e afins, ainda perfaz objeto de a¢io
de um grupo de atores sociais inseridos numa arena acirrada de disputas
(ideoldgicas, economicas e politicas), num contexto recente de reformas e
de forte apelo ideol6gico-revolucionario.

A promulgacao do Estatuto da Cidade somente em 2001 (governo
FHC) — ap6s mais de 10 anos de tramitagdo no Congresso Nacional — e
a criacao do Ministério das Cidades somente no primeiro governo Lula
(2003-2006) sdo expoentes da morosidade dos governos passados para
com o enfrentamento da problematica municipal urbana no Brasil. Villaca
(2000, p. 8) é contundente ao afirmar que “o planejamento urbano vai
mudando de forma, conteddo e rétulo, porém nunca enfrentando e muito
menos resolvendo os grandes problemas de nossas maiorias urbanas”.

Certamente contribuiram para esta morosidade: (i) a existéncia
de um embate de forcas antagodnicas, cujo foco é a propriedade privada
(base do sistema capitalista de produgao), bem como o acesso aos direitos
decorrentes da mesma,; (i) a existéncia de uma fonte constante de tensoes
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sociais e econdmicas protagonizadas pela propriedade da terra urbana,
bem como pelo usufruto de todos os direitos que o acesso a terra urbana,’
ainda que ilegal, proporciona.

Tal panorama de disputas tem fortes repercussoes em todas as esfe-
ras sociais, causando instabilizagdo das relagdes juridicas. Por esse motivo,
esquivar-se do enfrentamento da problematica municipal urbana, resultante
da apropriacao social do espago urbano pelas elites — em tltima analise —
vinha sendo uma conduta politica adotada pelos governos e pelas préprias
constitui¢goes passados, dada a dificuldade de concatenacao de interesses
tao diametralmente opostos (interesses das elites versus interesses das
classes socialmente desfavorecidas).

Alias, a introducdo do principio da funcdo social da propriedade
urbana no ordenamento juridico-constitucional é dotada de um viés ultrar-
reformista, rompendo com muitas das amarras advindas de uma concepgao
de propriedade imével individual e socialmente excludente. Nao é de se
surpreender que a simples mencao da expressao “funcao social” justaposta
ao termo propriedade é tida, por parcela relevante da sociedade, como
lema panfletario de viés comunista. Infelizmente, essas e algumas outras
amarras, principalmente as técnico-juridicas, precisam ser rompidas a fim
de que a efetivacao deste principio se realize de forma plena e eficaz, como
postulado pela Carta Magna.

Nesse mesmo tépico, Fernandes (2003, p. 140) vai ainda mais longe
ao propor que os processos de produgao da ilegalidade urbana e de segre-
gacao espacial ocorrem em “fungdo da natureza da ordem juridica em
vigor, sobretudo no tocante a visao individualista e excludente dos direitos
de propriedade imobilidria que ainda vigora no pais”.

Todo o panorama aqui proposto se presta a fazer critica a escolha, feita
pelo legislador constituinte, de remeter ao municipio a tarefa de definir os
critérios informadores da funcgao social da propriedade urbana. Entende-
se que tal escolha decorre da entao ja referenciada tentativa do legislador
constituinte de esquivar-se da responsabilidade de estabelecer parametros
um pouco mais rigidos de defini¢do da fungio social da propriedade
urbana, dentro de um contexto tao acirrado de disputas politicas.

> Terra urbana entendida como a terra servida por infraestrutura e servicos tais como rede de agua, rede de
esgotamento sanitario, drenagem, transportes, coleta de lixo, iluminacao publica e equipamentos de saude e
educagéo, entre outros.
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Muito embora, caiba a Constitui¢ao Federal tao somente a proposicao
de diretrizes, pretende-se que seja tao mais eficaz o atendimento a estas
diretrizes quanto mais explicitos forem seus postulados. Por que a CF/88
foi tao precisa quanto ao atendimento da funcao social pela propriedade
rural e ndo o foi quanto a propriedade urbana? Acaso o meio rural ndo
pertence aos municipios? Ademais, o PD nao deveria concatenar e integrar
a dimensao rural e urbana dentro do territério do municipio?

Ocorre ¢ que a sociedade capitalista da contemporaneidade é urbana
por exceléncia e o palco de disputas é a cidade. Assim, ndo fica nem um
pouco dificil prever “a dimensao dos obstaculos que surgirao para aprovar,
em qualquer Camara Municipal, a submissdo de propriedades pertencen-
tes a importantes figuras da politica local, a funcao social da propriedade
no PD” (MARICATO, 2001, p. 107).

Além do mais, o argumento de que o legislador municipal tem
melhores condicoes de realizar tal tarefa, dado o conhecimento por parte
do mesmo das peculiaridades de seu municipio, perfaz justificativa que s6
reforga o seguinte convencimento: manobra politico-legal com o propé-
sito evidente de evitar, ou no minimo obstaculizar, o enfrentamento das
questoes afeitas a problemadtica social urbana — polémicas e demandantes
de pronta solugao. Afinal, como diz Maricato (2001, p. 124), “o conceito
esta correto, o instrumento urbanistico existe, € lei, mas sua implementagio
contraria sua finalidade”.

A discriminagao no Plano Diretor de iméveis ociosos, por exemplo,
poderia ser uma atitude politica do legislativo municipal com grande
impacto nos pregos do mercado imobiliario local, perfazendo este grande
objetivo da fungao social da propriedade — diminui¢do da importancia
dos imdveis como reserva patrimonial (MARICATO, 2001, p. 107).

Entretanto, os obstaculos ja descritos emperram o desenvolvimento
das potencialidades que o principio poderia assumir quando de sua com-
pleta realizagdo no plano fético, a despeito de seu prestigio no plano
juridico-legal.

Sendo assim, a fixacao de parametros, ainda que gerais (rol elucida-
tivo, ao invés de taxativo), sobre a definicao dos critérios de atendimento
da funcéao social da propriedade urbana, da forma como foi feito para a
propriedade rural, em nivel constitucional, poderia ser de suma importancia

no processo de legitimacao do principio na legislacao urbanistica municipal.
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3.3 A funcao social da propriedade no PDDU de Juiz de Fora

A titulo de simples elucidagao da questdo, sem maiores aspiragoes
técnico-cientificas, apresenta-se o tratamento que a temadtica da fungdo
social da propriedade recebeu na cidade mineira de Juiz de Fora, por inter-
médio de seu Plano Diretor de Desenvolvimento Urbano (PDDU), insti-
tuido pela Lei Municipal n® 9.811 de 27 de junho de 2000, muito embora
nao tenha sido o mesmo promulgado sob a égide do Estatuto da Cidade
(2001). Vejamos:

Da Funcao Social da Propriedade

Art. 5°. A propriedade imobiliaria em particular e, especialmente o direito de
construir, se subordinam aos interesses da coletividade e devem atender, no
minimo e simultaneamente, as seguintes exigéncias:

I) permitir seu aproveitamento e uso em intensidade compativel com a
capacidade dos equipamentos e servigos publicos para atividades inerentes ao
cumprimento das fungdes sociais da cidade;

II) permitir seu aproveitamento e uso de acordo com as estratégias e diretrizes
municipais relativas a preservagido do meio ambiente e do patrimoénio cultural;
III) permitir seu aproveitamento e uso de forma compativel com a seguranca e
a satide dos usudrios e vizinhos. (grifos nossos)

A Prefeitura de Juiz de Fora, em sua justificativa para o PDDU,
ainda informa que

Uma exigéncia fundamental do Plano Diretor é a de explicitar a fung¢do social
da propriedade imobilidria em Juiz de Fora. E que essa defini¢io é essencial
para encaminhar os setores publico e privado a uma atuagdo convergente
no que respeita ao objetivo tltimo do Plano Diretor — o atendimento pleno
pela cidade das suas fungoes sociais. Na verdade, nao é preciso mais que esta
simples colocagao para indicar que o exercicio do direito de propriedade dos
bens iméveis deva ser condicionado exatamente por essas fungoes sociais, e, em
conseqiiéncia, pelas exigéncias do Plano Diretor e legislagio que o complemente.
Em outras palavras, os direitos decorrentes da propriedade imobiliaria, em
particular e especialmente o direito de construir, se subordinam aos interesses
da coletividade. (JUIZ DE FORA, 2004, p. 79)

Note-se que o dispositivo em comento ndo logrou éxito na defini¢ao
de parametros objetivos informadores do atendimento da fungéao social da
propriedade imobiliaria. Faz, em seus incisos, alusoes dispersas e incon-
clusivas quanto a compatibilidade de usos conforme diretrizes adotadas
e ao cumprimento das fungdes da cidade — estas diretrizes niao sao
especificadas e as fungdes sociais da cidade ndo sio declaradas, o que
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preserva a indefini¢do terminolégica do principio, ndo viabilizando o
processo de instrumentalizagdio do mesmo. Entretanto, fica ressaltada a
obrigatoriedade da prevaléncia do interesse coletivo sobre o individual, o
que, desde ja, indica uma dire¢ao a ser seguida pela sociedade.

No ambito do Plano Diretor essa indefinicio ja deveria ter sido ven-
cida. A Constituigao Federal estatui, sem maiores pormenorizagdes, como
principio fundamental de Politica Urbana o da fungao social da propriedade
urbana, remetendo a tarefa de defini¢ao do mesmo ao Plano Diretor; o
Estatuto da Cidade, no capitulo referente ao Plano Diretor, em seu artigo 39
define que a propriedade urbana cumpre sua funcao social quando atende
as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano
diretor, assegurando o atendimento das necessidades dos cidadaos quanto
a qualidade de vida, a justica social e ao desenvolvimento das atividades
econdmicas, respeitadas as diretrizes previstas no artigo 2° daquela lei,
cujo teor institui as diretrizes gerais a serem seguidas no tocante a Politica
Urbana. Logo, do exposto, é cabivel inferir que o Plano Diretor Municipal
deve abarcar essa que é sua responsabilidade na tarefa de pormenorizar
os requisitos de atendimento da fungdo social da propriedade imobilidria
urbana, bem como instrumentalizar sua aplicagao na vida pratica da urbes.

Verdade é que o PDDU de Juiz de Fora, de acordo com o §3° do
artigo 40 da Lei Federal n® 10.257/01, deveria ter sido revisado no ano de
2010, por expressa determinacao legal, o que poderia ter suscitado um
novo folego para o tratamento da questio da funcao social da propriedade
na cidade. Entretanto, como a experiéncia ja demonstrou, tal expectativa
restou frustrada, nao tendo sido tomada nenhuma iniciativa do poder pu-
blico neste sentido, até o presente momento.

O atual Cédigo de Posturas de Juiz de Fora® ja nasceu sob a égide
do Estatuto da Cidade e, sendo assim, privilegiou alguns dos postulados
sobre a funcao social da propriedade, muito embora estejamos longe de
consubstanciar no plano fitico a ado¢ao de medidas mais concretas neste
sentido.

De forma bem limitada, em seu capitulo sobre as condi¢oes técnico-
posturais das edificagdes, a funcdo social da propriedade é evocada
quando do tratamento dispensado tdo somente a questdo da manutengao

& Lei Municipal n® 11.197/06 regulamentada pelo Decreto Municipal n® 9.117/07.
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de iméveis. Para melhor entendimento, cabe transcrever o dispositivo
legal em comento:

Art. 53. Os imoéveis urbanos, sem edificagdes de qualquer tipo, deverdo ser
mantidos limpos, capinados e drenados, sob pena de serem considerados
subutilizados, aptos a serem enquadrados nos critérios constitucionais no tocante
ao atendimento de finalidades sociais.

(...)

§3° Os iméveis, em vista dos quais os proprietarios ou possuidores tenham sido
notificados na forma dos pardgrafos anteriores sem, contudo, cumprir a obrigagao
prevista no caput, serdo considerados subutilizados e, consequentemente,
enquadrados nos critérios definidos pela legislacio prépria no tocante ao
atendimento de finalidades sociais.

Podemos afirmar que, atualmente, existe um descompasso entre a
legislagio urbanistica postural municipal e o PDDU. O Cédigo de Posturas
prevé a sucessividade das medidas de intervengao no dominio parti-
cular, conforme a boa dic¢ao do Estatuto da Cidade: (i) parcelamento,
edificagdo e utilizagdio compulsérios, (ii) IPTU progressivo no tempo,
(ii1) desapropriagdo com pagamento em titulos. Entretanto, o PDDU —
conforme seu artigo 49 — subverteu tal ordem, condicionando o parce-
lamento e edificagdio compulsérios a aplicagao do IPTU progressivo, em
explicita desconformidade com a norma federal.

Muito embora o Cédigo de Posturas esteja em cotejo com a norma
federal, resta que os ditames programaticos do citado artigo 53 ndo sdo
observados pela administragiao publica local, tendo em vista a gama de
controvérsias sobre a questdo, bem como a desestruturagido do arcabougo
técnico-juridico-institucional para a efetiva realizagdo da norma.

Os fiscais de Posturas Municipais, responsaveis pela fiscalizacao das
normas derivadas do poder de policia administrativa municipal, enfrentam
dificuldades de toda ordem para fazer a correta identificagao do imével
em desconformidade com a legislagdo, para entdo proceder a realizagiao
de sua atribui¢do legal. Dentre as muitas dificuldades, podemos citar a
falta ou deficiéncia no acesso ao banco de dados da PJF (Prefeitura de Juiz
de Fora), insuficiéncia de dados do cadastro (inexisténcia do endereco
para notificagdo, falta do registro de CPF/CNP] do proprietario,’ etc.),

7 Os registros de CPF e CNPJ do sujeito passivo da obrigagdo de fazer sao imprescindiveis para a instauracdo
do Procedimento de aplicacdo e execucao de penalidades (PAEP) da Secretaria de Atividades Urbanas (SAU),
apds lavratura do respectivo Auto de Infragdo, para fins de lancamento do débito tributério (multa) e posterior
inscricao em divida ativa.
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deficiéncias de articulacio com os setores responsdveis pelo cadastro
imobilidrio e dificuldade no acesso ao mapeamento territorial. Essas sao
apenas algumas das dificuldades enfrentadas pelos fiscais.

Sem falar que, desde a promulgacao do Cédigo de Posturas, pode-
mos afirmar que nenhum processo de notificacdo para edificacio com-
pulséria foi iniciado por parte da PJF. Muito embora o PDDU conclame
o atendimento pleno da cidade de suas fungdes sociais, na pratica se
caminhou muito pouco.

Alias, vigorou por muito tempo em Juiz de Fora,® até recentemente,
uma legislagio de regulariza¢ao de edificagdes amplamente permissiva, de
forma a privilegiar o setor da construgédo civil com a atribuicao de valores
pifios (conforme a area da cidade e os valores praticados pelo mercado
imobilidrio), a titulo de taxa de regularizacao. Tal legislagao simplesmente
nulifica o Cédigo de Obras® teoricamente vigente. E por que nao dizer
que a funcao social da propriedade foi descartada, aviltada, em fungdo de
interesses privados?

Em virtude de todas as razdes apresentadas, a questdo referente a
relativizagao do direito decorrente da titularizagdo de propriedade imo-
bilidria urbana deve ser prontamente enfrentada. Com base nesse funda-
mento, propoe-se a persecucao da garantia de atuacao dos gestores urbanos
pautada nos ditames da Constitui¢do Federal, do Estatuto da Cidade e
do Plano Diretor. Este tltimo (PD) informado por critérios objetivos de
definicao da funcao social da propriedade, delineados pela primeira (CF);
aliado a isso, o PD deve estar devidamente guarnecido pelos instrumentos
adequados de intervencao urbanistica, propostos pelo Estatuto. Isto antes
que o PD se transforme em “lei que nao pega” — evento tio recorrente no
direito positivo brasileiro.

Nesse tocante, Maricato postula a seguinte opinido:

para que os instrumentos previstos no Estatuto da Cidade nio se tornem “letra
morta” ou, até mesmo, para que eles ndo venham alimentar ainda mais a
dinamica do mercado excludente (...), hd muito para se fazer. Ndo resta davida,
que a nova lei da condigoes para a mudanga histérica do direito da propriedade
urbana e, portanto, para mudar o rumo do crescimento das cidades marcado pela
desigualdade social (...). Mas essa condigdo prevé a aprovagio, pelas Camaras
Municipais de um PD que va contra os interesses dos proprietdrios fundidrios e

8 Lei Municipal n® 10.786/04 prorrogada pela Lei Municipal n°® 11.517/08 as quais dispdem sobre a regularizacdo
de construgoes, reformas ou ampliacdes de imdveis realizadas sem prévia licenca da Prefeitura de Juiz de Fora.
° Lei Municipal n°® 6.909/86 que dispde sobre as edificacdes no Municipio de Juiz de Fora.
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daqueles que lucram com a atividade especulativa imobilidria, que sdo, em geral,
integrantes dos grupos que controlam o poder local. (MARICATO, 2001, p. 113)

Sendo assim, o PD deve encarar aquela que perfaz sua grande tarefa
no campo da efetivacio do principio da func¢do social da propriedade
urbana: definicao objetiva, de alcance erga omnes, dos parametros de classi-
ficacao referentes a subutilizacdo ou nao utilizagdo da propriedade imo-
bilidria urbana, bem como a identificacaio de quais propriedades, nessas
condigbes, estardo sujeitas ao parcelamento, edificagio e utilizagao compul-
sorios, além dos demais instrumentos que sucedem a este, quando o pro-
prietario ndo atende as exigéncias da lei.

A aprovagao de um PD com esses atributos, por si s, é tarefa ardua,
sendo a sua implementagao tarefa ainda mais desafiadora. Desta forma, o
PD, que ¢é legitimado a ser o grande protagonista na tarefa de definir os
critérios objetivos informadores do atendimento do principio da fungio
social da propriedade urbana, pode ficar muito aquém do que permitem
os instrumentos fixados no Estatuto da Cidade.

“A lei da instrumentos para o avanco da luta contra a apropriacao
desigual do espaco urbano mas nao a substitui como pensam alguns. Certa-
mente haverd interpretagoes diversas (e até opostas) para aimplementagao
dos instrumentos urbanisticos nela previstos” (MARICATO, 2001, p. 113).

Ademais, brilhantes sdo as palavras de Villaga ao declarar que

como manifestacao da tecnocracia, os planos sio encarados como coisa de
técnico. Alids a maioria dos préprios prefeitos, vereadores e politicos assim
os encaram. Por isso evitam se envolver em planos, coisa que, dizem, ndo
entendem... Assim, quando muito, toleram a elaboracdo de planos, desde
que estes nao os atrapalhem. Se os tais “planos” comegam a mexer muito nas
feridas urbanas, de dificil solu¢ao, ou ndo sao elaborados ou sao engavetados.
(VILLAGA, 2000, p. 10-11)

4 Conclusao

A funcao social da propriedade urbana, principio consubstanciado
na Constitui¢do de 88, embora conclame a ado¢dao de uma sistematica juri-
dica que garanta a propriedade privada uma funcdo social (e nao s6 de
deleite individual e particular), ndo opera rechagar, de forma contundente,
a nogao de propriedade individual-civilista. Nao obstante a agao de atores
politicos defensores da justa redistribuicao dos 6nus e béonus advindos do
processo de urbanizacao brasileiro (MNRU — década de 60), a promulgagao
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da CF (1988), do Estatuto da Cidade (2001) e do Novo Codigo Civil (2002),
o tema ainda enfrenta grandes controvérsias na doutrina patria, bem como
o conservadorismo do Poder Judicidrio. E bem verdade que o STF, em seus
julgados, ja se posicionou no sentido de garantir a efetivagdo do citado
principio, mas ainda falta grande percurso a percorrer até que o mesmo
seja assimilado como de obediéncia irrestrita. Em assim sendo, sera possivel
que toda acao estatal, tendente a intervir no dominio particular (inclusive
o Planejamento Urbano e o Direito Municipal), ndo encontre entraves
intransponiveis quando da tentativa de promogao da justica social.

No atual periodo, o principal desafio a ser enfrentado pelos defen-
sores da efetivacdo do principio da funcdo social na prixis — “conexdo
necesséria entre a teoria e a pratica” (MAGALHAES, 2003, p. 101) — parece
ser o de incluir nos Planos Diretores dos municipios brasileiros critérios
objetivos concernentes ao atendimento da fungao social pela propriedade
urbana, dado que a CF/88 ndo se presta a estabelecé-los (ao contrario do
que faz em relagdo a propriedade rural), remetendo esta tarefa legislativa a
Camara Municipal. O exemplo de indefini¢do terminolégica do principio
e auséncia de critérios objetivos de seu atendimento no PDDU da cidade
mineira de Juiz de Fora— cidade de porte médio — ¢é de grande relevancia
na demonstragao de que essa tarefa é de dificil éxito, ficando ao alvedrio
das forcas politicas locais, que nem sempre estardo comprometidas com a
realizacio do principio, quica até por motivos de ordem pessoal envolvidos
na questao.

No enfrentamento deste desafio, fica evidente a necessidade de
se perseguir a “inovagao nas politicas de gestao do uso do solo urbano,
disciplinando o parcelamento, o uso e a ocupacao das propriedades imo-
bilidrias em um sentido de efetivagdo do principio da fungio social da
propriedade” (ALFONSIN, 2005).

Internacionalmente reconhecido como lei que confere protecao ao
direito a moradia e ao proprio direito a cidade, o Estatuto da Cidade,
muito embora seja extremamente inovador na ordem juridica patria, nao
tem eficicia garantida. E “necessario observar e fortalecer os processos
concretos pelos quais os poderes locais tentam garantir, na pratica, o cum-
primento da funcao social da propriedade por meio da criacio de novos
instrumentos juridicos e urbanisticos” (ALFONSIN, 2005).

E notério que os atores — ha muito privilegiados pela velha ordem
centrada no direito de propriedade — nao irdo poupar forcas para
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impedir a eficicia do Estatuto da Cidade; maiores esfor¢os empreenderao
na tentativa de sobrestar o processo de relativizacao do direito de
propriedade.

Por outro lado, a participacao efetiva de toda a sociedade neste
processo de reforma da agenda publica é condigao sine qua non para o
sucesso do mesmo, enquanto exercicio democratico e engajamento cida-
dao. A participagdo popular nos planos, nos dizeres de Villaca (2000), tem
sido um problema de dificil solugao na elabora¢io de planos diretores de-
mocraticos. Muito provavelmente, a falta de interesse da populacao pelo
PD municipal se dé pelo fato de esta ndo ver nele possibilidade de bene-
ficios, ainda que indiretos.

Alids, a objetivagdo do principio da fungao social da propriedade
é outra condicdo sine qua non para o sucesso da Politica Urbana. Ao ana-
lisarmos as diretrizes da politica urbana expressas no artigo 2° da Lei
n° 10.257/01 concluimos que, sem a no¢do de uma propriedade condi-
cionada por restrigbes concernentes ao atendimento de fungdes sociais,
as mesmas restariam letra morta.

A funcao social da propriedade é sem sombra de divida uma restri-
¢do, um restraint, vis-a-vis a postulacao de uma condicionante ao exercicio
deste direito. Entretanto, tal restri¢ao nao tem fulcro em um mandamento
tiranico e despético advindo de uma questionavel vontade individual. Ao
contrério, surge sim da necessidade de concatenacao de vontades mul-
tiplas dentro de um territério finito, com vistas a promover e garantir o
bem (con)viver de todos, conforme lei maior. Em suma, a questao nao se
assenta sobre como (modus operandi) a objetivagdo deste principio pode
contribuir para o sucesso da Politica Urbana, mas, antes, ndo ha de se falar
deste sem aquela (essentia).

Por fim, deve-se ficar registrado que a grande questao ¢ antes de

tudo politica e ndo técnica.

Juiz de Fora, 2011.
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Social Function of Property in the Light of Federal Constitution and
Municipal Law

Abstract: Within the new perspective of property right in the Brazilian legal
system, mainly since the promulgation of the Federal Constitution in 88, it
is in progress a new proposal of Urban Policy, enabled by the Statute of the
City, seeking to overcome the legal vulnerability intrinsic to the activities
of management and urban development in the Brazilian cities. Since then,
the inclusion, in the constitutional text, of the principle of social function of
urban property has been the trump card of urban social movements. These
movements claim for guidance of State actions, regarding intervention on
private domain, based on this principle, in order to promote urban social
justice through redistribution of burden and bonuses resulting from the
process of urbanization. The purpose of this study is to investigate how occurs
the appropriation process involving this principle by social actors, among
lawyers, urban planners, political activists, doctrine reviewers and magistrates
as well as map the evolution of the concept of private property within the
contemporary Brazilian legal skeleton. The methodology involved literature
review, law analysis and jurisprudence research. The study indicates that the
principle of social function of property, although demands the adoption of
alegal system that provides the guarantee of private property endowed with
social function, it has not reached the goal concerning the overcome past the
civil conception of individual property, neither the range of doctrinal disputes
about the issue nor the conservatism of Judiciary System.

Key words: Property. Social function of property. Urban law. Municipal law.
Urban planning.
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“E sempre a mesma cantiga” — O
contencioso da responsabilidade civil
publica’

Vasco Pereira da Silva

Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa e da Faculdade de Direito da
Universidade Catdlica Portuguesa.

«Era uma vez...

Era uma vez, ha muitos, muitos anos — séculos até —, num remoto pais —
a longinqua Franga —, uma menina de cinco anos, chamada Agnes Blanco, que
foi atropelada por um vagao de uma empresa publica de tabaco de Bordéus.

Os pais da menina dirigiram-se ao Tribunal de Bordéus a pedir uma
ndemmnizagao, mas este nao conheceu do sew pedido, alegando ser incompetente,
por estar em causa uma autoridade administrativa, e por nao haver lei aplicavel,
ja que as normas do Codigo Civil somente se referiam as relagoes entre particulares.
Os pais da crianga dirigiram-se, entdo, ao Conselho de Estado e obtiveram a mesma
resposta, o tribunal era incompetente, pois ndo se tratava do recurso de um acto
administrativo, além de que ndo havia lei para aplicar, uma vez que nao se tratava
de uma relagao entre particulares. Perante este conflito negativo de jurisdigoes, o
Tribunal de Conflitos foi chamado a pronunciar-se, tendo considerado que o caso era
da competéncia da _Justica Administrativa, e que, na auséncia de lei, era necessdario
criar mormas juridicas especialmente destinadas a proteger a Administragao,
também em matéria de responsabilidade civil, desta forma afirmando a necessdria
autonomia do Direito Administrativo».

A histéria que venho de contar, acerca do problema da respon-
sabilidade civil da Administrac¢ao Publica, relata um “episédio traumatico”
da “infAncia dificil” do Contencioso Administrativo. O Acérdao Blanco,
do Tribunal de Conflitos francés, de 8 de Janeiro de 1873,? representou
uma espécie de “certidio de nascimento” do Direito Administrativo, ao
proclamar a sua autonomia como ramo do direito. S6 que essa autonomia
foi afirmada pelas piores razbes: a necessidade de excluir ou, pelo menos,

' Artigo aprovado para publicacdo em categoria especial: “Obra Literario-Juridica”.
O presente texto, cujo titulo evoca um conhecido filme de Alain Resnais, assume-se como uma homenagem
ao Prof. Doutor José Manuel Sérvulo Corrreia, retomando, com as devidas adaptacdes, aquilo que antes se
escreveu em VASCO PEREIRA DA SILVA, «O Contencioso Administrativo no Diva da Psicanalise. Ensaio sobre
as Accoes no Novo Processo Administrativo», 22. edicao, Almedina, Coimbra, p. 318 e seguintes.

2 Vide M. LONG / P. WEIL / G. BRAIBANT / P. DELVOLVE / B. GENEVOIS, «Les Grands Arréts de la Justice
Administrative», 9.2 edicao, Sirey, 1990, p. 15 e seguintes.
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de limitar a responsabilidade da Administra¢gio perante uma menina de
cinco anos. O que ndo foi «<uma “boa estreia” para o nosso ramo de direito.
Criado mais com o objectivo de proteger a primazia da Administracao do
que preocupado com a protecgao dos particulares, o Direito Administrativo
s6 paulatinamente € que se vai libertando dos traumas provocados por uma
“infancia dificil”».? Forgoso é, pois, reconhecer que era quase impossivel
ter “inventado” um comeco mais “traumdtico” para o Processo e para o
Direito Administrativo...

«Era uma vez...

Era uma vez, ha alguns anos atrds — antes da entrada em vigor da reforma
do Contencioso Administrativo —, aqui mesmo ao lado, neste nosso pais, uma menina
chamada Maria... Inés... Rita... wm menino chamado Jodo... Pedro... Manuel...

Os pais da crianga dirigiram-se aos tribunais judiciais a pedir uma
indemnizagdo pela actuagdo administrativa danosa, mas estes ndo conheceram
do seu pedido, alegando ser incompetentes, por estar em causa wm acto de gestao
publica, nao sendo por isso aplicdveis as normas do Codigo Civil. Os pais da
crianga dirigiram-se, entao, aos tribunais administrativos e obtiveram wma resposta
(stmétrica, mas) conducente ao mesmo resultado, o tribunal era incompetente, pois
se tratava de uma actuagao de gestao privada, pelo que era de aplicar o disposto
no Codigo Civil para as relagoes entre particulares. Ante o conflito negativo de
Jurisdigoes, foi necessdaria a intervengao do Tribunal de Conflitos, a fim de resolver o
problema de saber qual o tribunal competente e qual o direito aplicdavel».

Esta segunda versdo, que acabo de contar, nao é tao somente uma
“histéria”, nem algo ocorrido em lugares remotos, ou num longinquo
passado, mas uma realidade quotidianamente repetida, no Portugal de
até ha pouco tempo atras (até 2004, para ser mais exacto). O que é bem
revelador da circunstancia dos “traumas da infAncia dificil” do Contencioso
Administrativo s6 agora comegarem a ser devidamente superados, entre
nos. A sucessiva repeticao, quase até aos nossos dias, da “histéria” em que
tanto os tribunais judiciais como os tribunais administrativos se conside-
ravam incompetentes para decidir e mostravam davidas quanto ao direito
aplicavel, é a prova de que o Contencioso Administrativo portugués tem
demorado muito tempo para retirar dela alguma “moral”. Ou — se me
permitem o trocadilho —, de como o nosso Contencioso Administrativo
tem sido (e continua ainda parcialmente a ser), sob muitos aspectos, uma
“historia sem moral”...

3 VASCO PEREIRA DA SILVA, «<Em Busca do A. A. P, cit., p. 26.
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Tal era a situagao — vigente até a entrada em vigor da reforma do
Contencioso Administrativo —, em que «pelos danos causados no de-
sempenho de actividades de gestdo privada, a Administragdo responde
segundo o Direito Civil perante os tribunais judiciais, e pelos danos causa-
dos no exercicio de actividades de gestao publica, a Administracao res-
ponde segundo o Direito Administrativo perante os tribunais adminis-
trativos» (FREITAS DO AMARAL).* Daqui resultando que o direito da
responsabilidade administrativa, com a respectiva dualidade de regimes
juridicos e de tribunais competentes, podia ser caracterizado «pela ideia
de fragmentagdo», constituindo uma «verdadeira “manta de retalhos” de
solugoes juridicas, (...) uma espécie de “labirinto juridico”, que teria feito
as delicias do escritor JORGE LUIS BORGES», mas que, do ponto de vista
das garantias dos cidadaos, deixava muito a desejar.®

Sao conhecidas as minhas criticas a este sistema.’ Ele era, em primeiro
lugar, um sistema ilégico, pois assentava na distin¢ao entre gestao publica
e gestdo privada, que ha muito tinha perdido a sua originaria razao de ser
(se é que alguma vez a teve). Isto porque:

a) tinha como pressuposto uma ideia autoritaria de Administragao
que, ou exercia poderes de autoridade, actuando através de acto
administrativo (ou de regulamento), ou era remetida para o “limbo”
do Direito Privado. O que correspondia a uma concepg¢ao do Direito
Administrativo como um conjunto de normas “excepcionais”, “exor-
bitantes” do Direito Civil, que se fazia acompanhar de uma visao
actocéntrica das formas de actuacio administrativa;

b) ndo € possivel distinguir as actuagdes informais e técnicas, assim
como as operagdes materiais da Administragao publica (que sao os
factos geradores da maior parte das situagoes de responsabilidade
civil), com base na ideia de gestao publica ou de gestdao privada
(v.g. as actuagdes de médicos, engenheiros, motoristas, do ponto
de vista darespectiva natureza, ndo sio distintas quando realizadas
no ambito do servigo publico ou do sector privado). Em vez disso,
nos nossos dias, todas as actuagdes administrativas tendem a surgir
unificadas em razdo da ideia (material) de fun¢io administrativa,

4 FREITAS DO AMARAL, «Direito Administrativo», v. lll, licoes policopiadas, Lisboa, p. 485.

> VASCO PEREIRA DA SILVA, «Responsabilidade Administrativa em Matéria de Ambiente», in VASCO PEREIRA
DA SILVA, «Ventos de Mudanca no Contencioso Administrativo», Almedina, Coimbra, 2000, p. 24.

6 Vide VASCO PEREIRA DA SILVA, «Responsabilidade A. em M. de A.», cit., in VASCO PEREIRA DA SILVA, «Ventos
de M. no C. A.», Almedina, cit., mx. p. 26 e ss.
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e nao da regra (formal) do exercicio do poder. O problema nao é,
portanto, o de estabelecer falsas distin¢oes dentro das actuagoes
realizadas no ambito da fun¢do administrativa, mas sim o de
uniformizar o respectivo regime juridico. Aquilo que é comum
a todas as actuagdes administrativas (sejam elas regulamentos,
contratos, actuagdes informais e técnicas, operagoes materiais),
e que justifica um tratamento legislativo e jurisdicional unitario,
nomeadamente para efeito de responsabilidade extracontratual,
é adimensao (material e teleol6gica) da satisfacao de necessidades
colectivas através de formas publicas e privadas, sem que faca
sentido introduzir aqui distingdes artificiosas.

A prova mais acabada da irracionalidade do sistema, era o facto da
jurisprudéncia — que foi obrigada a encontrar orientagdes para resolver
os casos concretos, malgrado os imbroéglios legislativos — ter renunciado
a um critério logico de distingdo entre gestao publica e gestao privada,
substituindo-o pelo recurso a sensagdo “impressionista” do “ambiente
de Direito Piblico”.” O que significa desistir de procurar caracteristicas
diferenciadoras entre actos de gestao publica e de gestao privada, substi-
tuindo o rigor da légica pela sensagao da arte, e passando a contentar-se
com uma qualquer vaga referéncia ao “ambiente”, ou — permitam-me a
ironia — com um qualquer “cheirinho a direito publico”.

Veja-se o caso do exercicio privado da medicina num hospital pablico,
pelos médicos ao seu servico, para testar os limites do “nao-critério” do
“ambiente de direito publico”. O médico de um hospital publico, que
é autorizado a exercer clinica privada, realiza ambas as actividades no
mesmo hospital, ou seja, no mesmo “ambiente”. Sera que, neste caso (mas
poderia ser outro qualquer), fara sentido distinguir os comportamentos
do médico com referéncia ao “ambiente” em que ¢é exercida a actividade?

E certo que o jurista— que, como é sabido, é capaz de tudo — poderia
ainda tentar distinguir entre “ambiente fisico” e “ambiente juridico”, para
concluir que a mesma actividade, realizada pela mesma pessoa, no mesmo
local e enquadramento, nas mesmas condi¢des e subordinada as mesmas
“regras técnicas e de prudéncia comum”, era, afinal, completamente
“outra” a luz das regras da responsabilidade civil. Mas, serd minimamente
aceitavel proceder a essa dissociacdo entre realidade fisica e juridica, ou

7 Para uma critica ao critério do “ambiente de direito pUblico” no dominio dos contratos, vide MARIA JOAO
ESTORNINHO, «Critério da Ambiéncia de Direito Publico: Esforco Inglério para Salvar o Contrato Administrativo»,
in «Cadernos de Justica Administrativa», n® 2, 1997, p. 9 e seguintes.
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nao representard, antes, ela a manifestacio de um discurso juridico “a
beira da esquizofrenia”, por ter perdido a referéncia a realidade? Tanto
mais quando esta em causa a colaboragido dos privados no exercicio de
tarefas publicas, realizada nas instala¢des e no ambito do servigo publico
da saade, por agentes administrativos, o que aponta claramente — nao
apenas no que diz respeito ao exercicio da actividade, como, sobretudo,
no que concerne a tutela dos direitos dos particulares — no sentido da
necessidade de harmonizagio e de uniformizagio da globalidade do
regime da responsabilidade extra-contratual, sempre que esteja em causa
o exercicio da fun¢ao administrativa. Pois, caracteristico da Administragao
de Infra-estruturas €, precisamente, o alargamento do ambito da funcao
administrativa, que decorre de variadas e distintas formas de colaboracao de
entidades publicas e privadas, assim como da combinagao de instrumentos
juridicos com actuagoes técnicas, como é o caso do exemplo referido.®

Mas o sistema, que vigorou entre nds até 2004, era, em segundo lugar,
um sistema injusto, uma vez que a auséncia de critérios légicos seguros de
distingdo entre gestdo publica e gestao privada, gerava frequentes davidas
quanto ao direito aplicavel e quanto ao tribunal competente. Provocando
conflitos (negativos) de jurisdicio, com os consequentes problemas de
morosidade e, mesmo, de denegacdo de justica, em termos susceptiveis
de ser configurados como casos de lesao grave e inadmissivel do direito
fundamental a proteccao plena e efectiva dos particulares.

«Era uma vez...

Era wma vez, wma menina chamada Maria... Inés... Rita... wm menino
chamado Joao... Pedro... Manuel...

Os pais da crianga dirigiram-se aos tribunais judiciais a pedir uma
mdemnizagao pela actuagao administrativa danosa, mas estes ndo conheceram
do seu pedido, alegando ser incompetentes, por estar em causa a Administragao
Publica. Os pais da crianga dirigiram-se, entdo, ao tribunal administrativo, que
agora se declarou competente para conhecer do litigio, nao sem que antes tivessem
sido colocadas algumas dividas — felizmente dissipadas — quanto ao modo de
iterpretagao correcta da repartigao jurisdicional de competéncias efectuada pelo
legislador da reforma.

& A nogao de Administracao Infra-estrutural remonta a HEIKO FABER, «Vorbemerkungen zu einer Theorie des
Verwaltungsrechts in der nachindustriellen Gesellschaft», in «Auf einer Dritten Weg — Festschrift fir Helmut
Ridder zum siebzigsten Geburtstag», Luchterland, 1989, p. 291 e seguintes; e «Verwaltungsrecht», 42 edicéo,
Mohr, Tubingen, 1995, maxime p. 350 e seguintes e 420 e seguintes. Vide também VASCO PEREIRA DA SILVA,
«Em Busca do Acto Administrativo Perdido», Almedina, Coimbra, 1996, p. 99 e seguintes.
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Mas, a partir dai, voltow a incerteza... Nao se sabia ao certo qual o direito
aplicavel aquele caso, ja que a resposta a tal questdo dependia de saber se se tratava
de um acto de gestao publica ou de gestdo privada — coisa que ninguém sabia bem
0 que era. Além de que, depois de resolvida — de wma forma ou de outra — tdo
misteriosa questao, nenhum dos diplomas legais aplicdvel era actualizado, nem
regulava de forma adequada o problema...

E a fada-madrinha, que nunca mais aparecia!...»

Areforma do Contencioso Administrativo veio criar as condic¢oes para
o surgimento de uma “outra histéria” do contencioso da responsabilidade
civil puablica, ao consagrar a unidade jurisdicional neste dominio, o que,
para além do seu significado préprio, nao devia deixar de ter consequéncias
também no direito substantivo aplicavel. Mas ela ainda “é sempre a mesma
cantiga” ou, dito de outra forma, apenas “mais uma” versio da “mesma
histéria” (como os referidos “remakes” a “moda de Hollywood”), visto
que, por um lado, a unidade jurisdicional consagrada ndo esta isenta de
“equivocos”, alguns deles (infelizmente) logo tornados realidade por certa
doutrina e jurisprudéncia nascentes, por outro lado, porque se mantém
a dualidade legislativa (apesar da unidade jurisdicional), a que acrescia
ainda a “indiferenca” do legislador que, s6 em 2008, com o surgimento do
D.L. n° 67/ 2007, de 31 de Dezembro, vai estabelecer um novo regime da
responsabilidade civil publica.

Recapitulando o que antes se disse acerca do ambito da jurisdicao
administrativa (nomeadamente a propoésito dos contratos da fungao admi-
nistrativa), o nosso ordenamento juridico delimita a competéncia dos
tribunais administrativos e fiscais em razdo da natureza das relagdes juri-
dicas em causa (vide o artigo 212°, n® 3, da Constitui¢ao e o artigo 1°, n°®
1, do ETAF), completando depois essa clausula geral e aberta com uma
enumeracao exemplificativa, que concretiza os tipos de situagoes juridicas
susceptiveis de ser enquadradas no Contencioso Administrativo. Daf resul-
tando que o “todo € maior do que a soma das partes” e que a analise de
cada uma das situacoes identificadas como pertencentes ao Contencioso
Administrativo ndo é taxativa, mas apenas indicativa dos elementos a
ponderar para a determinacao do ambito da jurisdi¢ao administrativa.

E tendo em vista este enquadramento geral que devem ser inter-
pretadas as disposicoes relativas a responsabilidade civil publica, cons-
tantes das alineas g), h), 1), do n°1, do artigo 4° do ETAF. Ora, da andlise
conjugada destes preceitos, resulta a inequivoca consagra¢gio de um
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regime de unidade jurisdicional, tanto no que respeita ao contencioso
da responsabilidade civil extracontratual da Administragao Puablica, em
virtude do abandono da “falsa distin¢ao” entre gestao publica e gestao
privada como critério de determinagio da competéncia do tribunal (como
antes ocorria), como também, mais amplamente, no que se refere ao con-
tencioso de toda a responsabilidade civil publica, que agora passa a ser
da competéncia dos tribunais administrativos.? ' Diga-se, ainda, que esta
unifica¢ao do regime juridico da responsabilidade civil ptblica ao nivel da
jurisdi¢do administrativa é, em minha opinido, uma orientacao correcta,
sobretudo, tendo em conta as opg¢des do artigo 212°, n® 3, da Constitui¢ao
(ainda que, em abstracto, e se ndo existisse a referida norma constitucional,
se pudesse discutir se nao teria sido mais vantajosa a unificagdo de todo
o contencioso da responsabilidade civil “a alema”, ao nivel dos tribunais
comuns), mas que necessita agora de ser completada através de legislagao
substantiva “conforme”.

Passando agora a andlise mais detalhada de cada um dos preceitos,
em primeiro lugar, comete-se a jurisdi¢io administrativa o julgamento
das «questdes em que, nos termos da lei, haja lugar a responsabilidade
civil extracontratual das pessoas colectivas de direito publico, incluindo
a resultante do exercicio da fungao jurisdicional e da fungao legislativa»
(artigo 4°, n° 1, alinea g, do ETAF). Trata-se de uma norma inovadora,
que consagra a uniformizacao jurisdicional de todo o contencioso da res-
ponsabilidade civil pablica, que passa a ser da competéncia dos tribunais
administrativos.!! Enquanto, antes, se distinguia o contencioso da respon-
sabilidade civil administrativa, que era da competéncia da justica admi-
nistrativa, do contencioso da responsabilidade civil dos demais poderes do

9 |déntica é a posicao sustentada por MARIO AROSO DE ALMEIDA / DIOGO PREITAS DO AMARAL, quando
escrevem que «os tribunais administrativos passam a ser competentes para dirimir todas as questoes de
responsabilidade civil que envolvam pessoas colectivas de direito publico, ndo sé por danos resultantes do
exercicio da fungdo administrativa, mas também por danos resultantes do exercicio das fungdes politica e
legislativa ou do funcionamento da administracdo da justica» (M. AROSO DE ALMEIDA / D. FREITAS DO
AMARAL, «Grandes Linhas da R. do C. A.», cit., p. 36).

1 No mesmo sentido da unificacdo jurisdicional do contencioso da responsabilidade civil administrativa, também

a mais recente reforma espanhola da justica administrativa, atribui competéncia aos tribunais administrativos

para o julgamento de questdes de «responsabilidade patrimonial das Administragdes Publicas seja qual for a

natureza da sua actividade, ou o tipo de relacao de que derive» (artigo 2°, ¢) LICA). Isto, com o objectivo «de

terminar, de uma vez por todas, com a t&o prejudicial peregrinacao judicial ou, o que é pior, com denegacdes
injustificaveis de justica. Sempre que se possa “levantar o véu” e descobrir que ele cobre uma Administracao
publica, qualquer que seja o regime juridico a que se encontre submetida, a jurisdicdo do contencioso
administrativo deve exercer a sua “forca atractiva”» (MEILAN GIL, «La Reforma de la Justicia Administrativa en

Espanan, cit., in «Cadernos de J. A.», n® 13, cit., p. 6).

De acordo com as propostas de RUI MEDEIROS, «Ensaio sobre a Responsabilidade Civil do Estado por Acto

Legislativo», Almedina, Coimbra, 1992; «Accdes de Responsabilidade — Elementos do Regime Juridico e

Contribuicoes para uma Reforma», Principia, Cascais, 1999.
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Estado, que era da competéncia dos tribunais judiciais, agora, é sempre
competente a justica administrativa para todo o contencioso da respon-
sabilidade civil publica.

Em rigor, isto significa qualificar como administrativa, para efeitos
processuais, qualquer relagdio de responsabilidade civil publica, inde-
pendentemente da natureza do 6rgao e do poder em que ele se encontra
inserido. O que, por um lado, representa um alargamento da clausula geral
da natureza administrativa da relagio juridica que, no dominio da respon-
sabilidade civil publica (e s6 nele), se amplia a qualquer relacao juridica
publica (dando assim, implicitamente, origem a uma espécie de “segunda
clausula geral”, de contetido mais amplo do que a primeira, ainda que de
ambito limitado a esta matéria), por outro lado, significa também que o
legislador considerou as relagoes juridicas administrativas como o paradigma
das relagoes juridicas publicas. Mas, este alargamento da competéncia
jurisdicional dos tribunais administrativos necessitava também de uma
adequada resposta substantiva — por realizar até a Lei n® 67/2007, de 31
de Dezembro —, pois pressupde a cria¢dio de um regime juridico comum
da responsabilidade civil extracontratual puablica, aplicavel ao Estado e a
qualquer entidade publica nao apenas no exercicio da fungido administrativa,
mas também da legislativa e da judicial, tal como decorre da Constituigao
(vide o artigo 22° da Constitui¢ao) e que, na falta de lei, a doutrina® e a
Jjurisprudéncia se iam esfor¢ando por concretizar."

Curioso que, nesta disposicao, se faga referéncia a responsabilidade
civil emergente das fungoes legislativa, administrativa e judicial, mas nao
se refira expressamente a fungao politica. O que poderia conduzir a certas
interpretagoes, mais “literalistas”, a considerar que ela foi excluida deste

2 Sobre a problematica da responsabilidade civil ao nivel das funcbes politica, legislativa e judicial, entre nos,
vide GOMES CANOTILHO, «O Problema da Responsabilidade do Estado por Actos Licitos», Almedina, Coimbra,
1974; RUI MEDEIROS, «Ensaio sobre a R. C. do E. por A. L., cit.,(mx. p. 235 e ss.); «Acgdes de R. — E. do R. J.
e C. para uma R.», cit.; «A Responsabilidade Civil pelo llicito Legislativo no Quadro da Reforma do Decreto-Lei
n° 48 051», in MINISTERIO DA JUSTICA, «Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado», Coimbra Editora,
2002, p. 193 e seguintes; MARIA LUCIA AMARAL, «Responsabilidade do Estado e Dever de Indemnizar do
Legislador», Coimbra Editora, Coimbra, 1998; «A Responsabilidade do Estado-legislador: Reflexdes sobre uma
Reforman, in MINISTERIO DA JUSTICA, «Responsabilidade C. E. do E.», cit., p. 217 e ss.; «Responsabilidade
por Danos Decorrentes do Exercicio da Funcao Politica e Legislativa», in «Cadernos de Justica Administrativa,
n° 40, Julho / Agosto, 2003, p. 39 e seguintes; JORGE MIRANDA, «Responsabilidade do Estado pelo Exercicio
da Funcao Legislativa — Breve Sintese», in MINISTERIO DA JUSTICA, «Responsabilidade C. E. do E.», cit., p.
185 e ss.; JOAO CAUPERS, «Responsabilidade do Estado por Actos Legislativos e Judiciais», in J. L. MARTINEZ
LOPEZ-MUNIZ / A. CALONGE VELAZQUEZ, «la Responsabilidad Patrimonial de los Poderes Publicos», (Il
Coloquio Hispano-Luso de Derecho Administrativo, Valladolid, 16-18 de Octubre de 1997), p. 77 e seguintes;
«Responsabilidade pelo Exercicio da Funcao Jurisdicional», in «Cadernos de J. A.», cit., n® 40, p. 46 e ss.; JOAO
AVEIRO PEREIRA, «A Responsabilidade Civil por Actos Jurisdicionais», Coimbra Editora, Coimbra, 2001.

Vide neste sentido RUI MEDEIROS, «Apreciacdo geral dos Projectos», in «Cadernos de Justica Administrativa»,
n° 40, Julho / Agosto, 2003, p. 18 e seguintes.

W
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regime,' tanto mais que se poderia ainda acrescentar um argumento
“historicista”, pois essa referéncia a funcao politica constava da anterior
versao da norma em aprego.

Da minha perspectiva, como antes se explicou, ndo s6 nio faz
qualquer sentido interpretar literalmente uma norma que concretiza uma
clausula geral que aponta para um critério “aberto”, como ¢ o da natureza
das relagoes litigadas, para além de, por sua vez, ir mesmo para além
dela, alargando esse critério das relagdes administrativas para as publicas,
como também nao é correcto apelar a um elemento histérico (se é que
de “histéria” se pode falar a propésito de um procedimento legislativo
tao recente), perante um procedimento legislativo tao atribulado e tao
“heterogéneo” do ponto de vista da determinacao da “vontade” legislativa,
sobretudo, tendo em conta que os trabalhos preparatérios ndo fornecem
quaisquer razdes para a escolha da primeira versao, nem da segunda. Pelo
que, mais do que argumentos de ordem formal, devem valer razoes de
ordem material e de espirito do sistema, as quais apontam claramente no
sentido da inclusao da responsabilidade da funcao politica no Contencioso
Administrativo, tanto pela similitude de caracteristicas materiais das
fungodes politica e legislativa (ao ponto de se poder mesmo questionar se
vale a pena separar uma da outra), a reclamar identidade de tratamento
juridico, como pela légica do sistema apontar para a unificagdo do regime
da responsabilidade civil puiblica, mediante uma (segunda) clausula geral
(de responsabilidade das pessoas colectivas de direito publico), especifica
desta matéria (e que vai mesmo para além da primeira, que é de natureza
genérica), pelo que a referéncia as fungoes legislativa e jurisdicional deve
ser considerada como meramente exemplificativa.

Mas, a norma em apreco (artigo 4°, n° 1, alinea g, do ETAF) — para
além de estabelecer, em termos mais amplos, a unidade do contencioso da
responsabilidade civil publica — consagra também (tanto isoladamente
considerada, como em conjugagao com as demais disposicoes), de forma
inequivoca, a competéncia da jurisdigdo administrativa para «apreciar
todas as questoes de responsabilidade civil extracontratual da Adminis-
tracao Publica, independentemente da questdo de saber se essa respon-
sabilidade emerge de uma actuagao de gestao publica ou de uma actuagao
de gestao privada: a distincao deixa de ser relevante, para o efeito de

4 Neste sentido, vide MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA / RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, «Cédigo de P nos T. A. e
E.dosT A.eF A, cit, v. |, p. 60.
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determinar a jurisdicio competente, que passa a ser, em qualquer caso,
a jurisdi¢io administrativa» (MARIO AROSO DE ALMEIDA / DIOGO
FREITAS DO AMARAL)."> 16

Assim se pondo termo a um dos “traumas” mais antigos e profun-
dos do Contencioso Administrativo, ao superar a indesejavel dualidade de
jurisdi¢oes mediante aunificacao do regime contencioso daresponsabilidade
administrativa, que passa agora a ser sempre da competéncia dos tribunais
administrativos. Apesar de, mesmo abandonada a dualidade de jurisdigoes,
nao desaparecer, no entanto, a dualidade de regimes juridicos, uma vez
que a auséncia de um “outro” diploma regulador da responsabilidade civil
publica (até a Lei n° 67/2007, de 31 de Dezembro), faz com que continue
a ser necessario, para a determinagao do regime juridico (substantivo)
aplicavel, saber se se esta perante uma actuagao de gestao publica ou de
gestao privada (seja 14 o que isso for!...).

Os “velhos traumas”, contudo, mesmo quando superados, deixam
muitas vezes as suas “marcas” em “actos falhados”, ou outros comporta-
mentos inconscientes. Pelo que ndo surpreende o surgimento de problemas
de interpretagdo, como o de saber se a unificacao contenciosa estabelecida
na norma em apreco (artigo 4°, n° 1, alinea g, do ETAF) nao deve ser
interpretada restritivamente, quando esta em causa a responsabilidade civil
no ambito da fun¢do administrativa (e se tratar de um acto dito de “gestao
privada”). Sucede que a previsao da norma se refere as «questées em que,
nos termos da lei, haja lugar a responsabilidade civil extracontratual das
pessoas colectivas de direito publico», enquanto que a versao anterior da
mesma disposi¢ao fazia referéncia, sem mais, a «responsabilidade civil
extracontratual das pessoas colectivas de direito publico».'” E logo houve
quem — na jurisprudéncia ou na doutrina — quisesse ver na “letra da

> M. AROSO DE ALMEIDA / D. FREITAS DO AMARAL, «Grandes Linhas da R. do C. A.», cit., p. 36.

6 Menos afirmativa, a posicao de VIEIRA DE ANDRADE que, sem pdr em causa que, «a primeira vista, nao havera
qualquer razéo para duvidar de que os tribunais administrativos passaram a ser competentes para conhecer da
responsabilidade das pessoas colectivas publicas por actos de gestdo privada», contudo, depois de enunciar
alguns argumentos pré e contra essa solucao, acaba por entender «que ha-de ser a jurisprudéncia a determinar
em que medida houve ou ndo alargamento, designadamente enquanto se mantiver a diferenca de regimes
substantivos de responsabilidade civil em funcao do caracter publico ou privado da actuacao administrativa
danosa» (VIEIRA DE ANDRADE, «A Justica A.», cit., p. 124, 125 e 126).

O texto completo da verséo originaria do artigo 4°, n° 1, alinea g, do ETAF) determinava a competéncia da
jurisdicdo administrativa para a «responsabilidade civil extracontratual das pessoas colectivas de direito publico,
incluindo por danos resultantes do exercicio da funcéo politica e legislativa, nos termos da lei, bem como a
resultante do funcionamento da administracdo da justica». Enquanto que, agora, a nova versédo (completa)
da mesma disposicao se refere as «questoes em que, nos termos da lei, haja lugar a responsabilidade civil
extracontratual das pessoas colectivas de direito publico, incluindo a resultante do exercicio da fungao
jurisdicional e da funcéo legislativa».

N
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lei”, ou no argumento “histérico”, “habilitagdo bastante” para fazer uma
leitura restritiva da referida unidade jurisdicional e para reintroduzir —
ainda que de forma limitada — a relevancia da distin¢dao gestdao publica
/ gestdo privada — pouco se preocupando com o facto de outra ter sido
a inteng¢do do legislador expressa na exposicio de motivos (da proposta
de lei),' ou de outro ser o espirito do sistema, ou ainda de outro ser o
resultado da interpretagao sistematica...

A questao surgiu, uma vez mais, a propoésito dos acidentes — pobre
Agnes Blanco, que nunca mais ganhas o merecido sossego! — (mas) de
viacdo — os mesmos que, antes da reforma, constituiam um “exemplo de
escola” da ilogicidade dos critérios de distin¢ao entre gestao publica e gestdo
privada, e da injusti¢a da respectiva utilizagdo como critério de determinagao
da competéncia do juiz." E a interpretagao literalista de certa jurisprudéncia
(buscando uma justificagao “nova” para uma solugao “velha”) veio colocar a
questao de saber se a expressao “haja lugar a responsabilidade das pessoas
colectivas publicas” (em vez da referéncia, sem mais, a “responsabilidade”
daquelas) ndo quereria dizer que a competéncia da jurisdi¢ao administrativa
apenas existiria nos casos em que as entidades publicas ocupassem a posicao
de rés, mas nao quando tivessem assumido o papel de autoras (tanto origi-
naria como supervenientemente). O que significava, nos referidos casos dos
acidentes de viacdo, que s6 quando os lesados exigissem uma indemnizagio
da Administracdo, configurando a entidade em causa como ré, é que seriam
competentes os tribunais administrativos, mas nao assim quando fosse a
Administragdo a demandar os particulares ou uma entidade seguradora, ou
até mesmo quando, numa acgao iniciada contrauma entidade administrativa,
esta contestasse mediante a apresentagio de um pedido reconvencional,
casos em que a competéncia seria (continuaria a ser) dos tribunais judiciais.

Ora, uma tal solu¢ao parece-me manifestamente contraria ao regime
consagrado pelo Cédigo, e isto por trés ordens de razdes principais:

1. se a clausula, ou o critério geral de determinagdo da jurisdigiao
competente é o da natureza da relagdo (como resulta do artigo
212°,n° 3, da Constitui¢ao e do artigo 1°,n° 1, do ETAF), sendo as
situagoes identificadas no artigo 4° meramente exemplificativas,

8 Segundo a Exposicao de Motivos da Proposta de Lei do ETAF, «a jurisdicdo administrativa passa, assim, a ser
competente para a apreciacao de todas as questoes de responsabilidade civil que envolvam pessoas colectivas
de direito publico, independentemente da questao de saber se tais questdes se regem por um regime de direito
publico ou de direito privado» (vide MINISTERIO DA JUSTICA, «Reforma do C. A, cit., v. Ill, p. 14 e 15)

9 Vide VASCO PEREIRA DA SILVA, «Responsabilidade A. em M. de A.», cit., in «Ventos de M. no C. A, cit., p.
19 e ss. (Mx. p. 26 e 27).
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entdo como é que uma s6 — e a mesma — relagao juridica pode
ser simultaneamente qualificada como administrativa e nao
administrativa, para efeitos contenciosos, consoante a posi¢ao
ocupada pela entidade publica seja a de ré ou a de autora? Ou
— pior ainda — como é que um litigio administrativo, em que o
particular intentou uma ac¢do administrativa contra uma auto-
ridade publica, perante um tribunal administrativo, perde tal
qualificacao, passando para a 6rbita dos tribunais judiciais, se a
Administragdo vier a deduzir posteriormente um pedido recon-
vencional? Uma tal solugao seria ndo sé manifestamente ilégica
— pois, quer o pedido seja dirigido contra a Administracao,
quer contra os privados, quer ainda venha a surgir reciprocidade
de pedidos, a natureza da relagio juridica é sempre a mesma
—, como ilegal, por contrariar os critérios de determinacao da
jurisdi¢do competente, introduzidos pela reforma do Conten-
cioso Administrativo — que consagram a natureza da relagao
juridica como critério geral (e aberto) de determinacao da juris-
dicao competente, bem como a unidade jurisdicional no domi-
nio da responsabilidade civil administrativa. O que afasta limi-
narmente a possibilidade do mesmo litigio, referente 2 mesma
relacdo juridica, poder ser da competéncia tanto dos tribunais
administrativos como dos judiciais.

Nem se diga que o acto danoso, mesmo que integrado na funcao
administrativa, por ser de gestdo privada, ou de direito privado, ndo
seria suficiente para qualificar a rela¢ao juridica em que se integra como
administrativa.? Pois, tratando-se de uma actuacao de natureza técnica,
como € a actividade do condutor, nao faz sentido qualificd-la como de
gestao publica ou privada, pois ndo esta em causa o exercicio de qualquer

pretenso poder, da mesma maneira como nao pode ser qualificada como

2

S

Neste sentido, ainda que dubitativamente, MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA / RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA,
escrevem que «a nossa Unica duvida é se, nao estando esse preceito legal limitado aos danos provocados por
um acto de direito privado praticado no quadro de actividades funcionalmente administrativas, ndo deveria
estabelecer-se aqui outros limites, parecendo exagerado que os tribunais administrativos passem agora a
conhecer da responsabilidade, por exemplo, por acidentes de viacao» (MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA/RODRIGO
ESTEVES DE OLIVEIRA, «Cédigo de P nos T. A. e E. dos T. A. e F A, cit., v. |, p. 59).
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de direito publico ou privado, por nao possuir natureza juridica.?! ** Do
ponto de vista da actuagdo administrativa, do que se trata é, pois, de
uma actuacdo técnica ou informal, que se integra no exercicio da fungao
administrativa, pelo que, administrativa é também a relagio juridica em
que se insere — e administrativa deve, por isso, ser a jurisdi¢io competente
para o julgamento do litigio que venha a ter lugar, independentemente da
posicao processual ocupada, na acgdo em causa, pela autoridade publica.

Mas, mesmo admitindo sem conceder, que a actua¢ao em si mesma
nao era administrativa, nomeadamente por ser de gestao privada, ainda se
deveriaentenderquearespectivaligacioaoexerciciodafun¢doadministrativa
“transformaria” — qual “toque de Midas” — a rela¢do juridica em causa,
tornando-a administrativa, em virtude da existéncia de outros “elementos
de conexao” (como estar em causa a actuacao de um sujeito publico, no
caso do acidente de viagao, provocado pelo motorista, no desempenho da
sua tarefa ao servico da Administracdo, mas poderia tratar-se, em casos
diferentes, de qualquer outro “indice de qualificagdo”, designadamente a
prossecucao de fins de interesse publico) que conduziriam a esse resultado.
Ja que a nocgao de relagao juridica administrativa, consagrada no nosso
ordenamento juridico, em razao dos multiplos “indices de qualificagio”
utilizados, € suficientemente aberta e flexivel para admitir varios niveis ou
graus quanto as suas proéprias natureza e caracteristicas.

Assim, de acordo com o critério consagrado pelo nosso ordenamento
juridico, todo o contencioso da responsabilidade civil administrativa (e
nao apenas o que corresponderia ao desempenho de tarefas essenciais,
mas incluindo também as tarefas complementares ou auxiliares de reali-
zacao da fungao administrativa), sem fazer qualquer distin¢ao entre uma
suposta actuacgdo de gestdao publica ou de gestdao privada, seria sempre da
competéncia da jurisdi¢io administrativa. O que poderia até ser repre-
sentado graficamente através de circulos concéntricos, uns mais proximos,
outros mais distantes (como seria o caso dos nossos acidentes de viacao)
do “nicleo” central dos litigios em matéria de responsabilidade civil

2 Muito sugestivo, a este titulo, é o exemplo referido por FABER da actuacao “técnica” de um controlador aéreo,
instalado numa torre de controlo, o qual, ao indicar a um avido qual a altitude aconselhada, «bem pode estar a
praticar um acto administrativo, mas o comandante do avido néo seria de todo capaz de entender essa linguagem.
Pois o que releva, nesse caso, € antes «a comunicagdo de uma informacéo e uma garantia de seguranca (a seguranca
de voo garantida pela auséncia de perigo se ele seguir a altitude de voo indicada)» (FABER, «Vorbemerkungen
zu einer T. des V. in der N. G.», in «Auf einem Dritten W.— F. fuer H. R. zum s. G.», cit., p. 291).

22 Para um maior desenvolvimento da questdo, vide VASCO PEREIRA DA SILVA «Responsabilidade A. em M. de
A, cit., in «Ventos de M. no C. A, cit., p. 19 e ss. (mx. p. 26 e ss.).
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administrativa, mas todos correspondentes a relagdes juridicas objecto da
jurisdigdo administrativa;

2. o suposto argumento, segundo o qual resultaria da letra da lei que

s6 seriam de qualificar como administrativos os litigios dirigidos
contra a Administracdo, pois s6 esses é que corresponderiam a
expressdo “haja lugar a responsabilidade das pessoas colectivas
publicas”, nao faz qualquer sentido. Desde logo, é equivoco, mesmo
da perspectiva da simples andlise literal, pois ndo s6 a expressao
“haja lugar” é pouco rigorosa (nao tendo necessariamente o sen-
tido exacto pretendido, de implicar que se trata apenas de litigios
em que a Administragio seja ré), como também a globalidade
da férmula empregue (“questoes em que, nos termos da lei, haja
lugar a responsabilidade civil das pessoas colectivas publicas”)
se presta a varias interpretagoes, designadamente a de se poder
considerar, antes, que o legislador se refere as “questdes” em que
“ocorre”, ou a que seja aplicavel, o regime (“nos termos da lei”)
da responsabilidade civil publica (jJa que a referéncia as “pessoas
colectivas publicas” se destina também a identificar o regime
juridico da responsabilidade civil administrativa, em razao da
matéria e nao em fungdo do “estatuto” da pessoa publica, uma
vez que ele é aplicavel, como se refere na alinea i, tanto a sujeitos
publicos como privados).

Mais importante ainda. Mesmo admitindo sem conceder que, da
analise literal de expressoes desgarradas do preceito, resultava o sentido
univoco pretendido — o que, como se demonstrou, nao é o caso —, qual
poderiaser, entdo, asuarelevancia, quando ainterpretagao global danorma
(assim como das demais que regulam o contencioso da responsabilidade
civil) aponta de forma inequivoca para a consagra¢io de um regime de
unidade jurisdicional do contencioso da fun¢ao administrativa, afastando
a velha dicotomia gestao publica / gestao privada? Ainda mais quando,
de acordo com as boas regras de interpretagao, devera presumir-se que o
legislador consagrou as solugdes mais acertadas e se exprimiu da forma
mais adequada... Pelo que, considerando que o legislador instaurou um
sistema de unidade jurisdicional em matéria de responsabilidade civil
administrativa, que afasta a relevancia processual da anterior distingdo
entre gestao publica e gestao privada — que é um resultado interpretativo

pacifica e unanimemente aceite —, forcoso é, entdo, concluir — tanto
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em virtude da analise literal como da sistematica — pela aplicagao desse
regime a todo o universo da responsabilidade civil no ambito da fungao
administrativa e, designadamente, a relagbes como a dos referidos
acidentes de viacdo, e ndo o contrario.

Por ultimo, falar de um argumento “histérico”, baseado apenas
numa variacao “equivoca” da letra do preceito, pretendendo atribuir-lhe
um sentido que ndo encontra qualquer fundamento nos trabalhos prepa-
ratorios e que, pelo contrario, até os contradiz (vide a ja referida declaragao
de motivos da proposta de lei), pois o que se conhece desses documentos é,
precisamente, a intenc¢ao expressa de instaura¢ao de um regime de unidade
jurisdicional para o contencioso da responsabilidade civil administrativa,
é um absurdo. Ironizando, quase que se poderia dizer que a referida
interpretacao nao s6 nio encontra qualquer apoio no elemento histérico,
como aquilo que procura fazer é “reconstruir a histéria”, procurando uma
“nova” justificagdo para continuar a seguir a solu¢ido do direito anterior,
mesmo apesar de manifestamente desconforme com o novo regime
instituido pela reforma;

3. o facto de se qualificar como administrativa uma relagdo juridica,
em que ¢ a Administragio que apresenta um pedido dirigido contra
um particular, € ndo o contrario, nao s6 nao ¢ algo tao extraor-
dindrio, que possa por em causa a natureza da relacao controvertida,
como também corresponde mesmo a uma solucao que o legislador
entendeu consagrar, tanto para o dominio da responsabilidade civil
administrativa, como para outras situagoes similares.

Na verdade, na nossa ordem juridica, no que respeita a responsa-
bilidade civil publica, para além do caso (que originou estes considerandos)
dos referidos acidentes de viagdo, existe uma outra situagdo em que a
lei tanto estabelece a aplicabilidade do direito da responsabilidade civil
administrativa também a actuagdo de sujeitos privados, como prevé a
possibilidade de as relacoes administrativas, dai decorrentes, virem a
dar origem a litigios, originando processos em que sejam esses mesmo
particulares (e ja nao as entidades administrativas) a ocupar a posi¢iao
de réus (como decorre da alinea i1, do n°® 1, do artigo 4° do ETAF). Por
outro lado, fora do dominio da responsabilidade civil publica, o Cédigo
de Processo prevé, a varios titulos, a possibilidade de existirem processos
em que sejam os particulares a ser demandados através de uma acgao
administrativa, que tanto pode ser intentada por uma autoridade
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administrativa, como por outro particular — tal é, nomeadamente, o caso
da modalidade de ac¢ao comum prevista no n° 3, do artigo 37° do CPTA
(e de que anteriormente se tratou).

Dai, que nao faca qualquer sentido pretender colocar fora do
ambito da jurisdicao administrativa, aqueles litigios, como o dos acidentes
de viagdo, que devem ser considerados administrativos para o efeito
da determinagdo do tribunal competente (nos termos dos artigos 1° e
4° do ETAF), s6 porque, naquele processo, o pedido foi dirigido contra
o particular e ndo contra uma autoridade administrativa, ou — pior
ainda — porque, tendo sido o pedido apresentado contra uma entidade
administrativa, esta ripostou mediante um pedido reconvencional. Antes,
a posicao ocupada pelos sujeitos processuais, independentemente de se
tratar de um particular ou de uma autoridade administrativa, em nada
afecta a natureza da relacao juridica controvertida, nomeadamente para o
efeito da determinacao do tribunal competente.

Voltando a interpretacao das disposicoes relativas a responsabilidade
civil publica, a alinea h, do n°® 1, do artigo 4°, do ETAF, atribui a juris-
dicao administrativa a competéncia de julgamento dos litigios em matéria
de «responsabilidade civil extracontratual dos titulares de 6rgaos, fun-
cionarios, agentes e demais servidores publicos». Trata-se de uma norma
que completa a previsao da alinea g, do n° 1, do mesmo artigo, referente
a responsabilidade civil por comportamentos imputéveis ao Estado e a
outras pessoas colectivas publicas, também relativamente as actuagoes de
titulares de 6rgdos, funcionarios, agentes e demais servidores publicos.
Dai resultando a competéncia da jurisdi¢io administrativa relativamente
a globalidade do contencioso da responsabilidade civil publica, pondo
termo a indesejavel dualidade de jurisdi¢bes antes existente.

Por ultimo, atribui-se a jurisdi¢do administrativa o julgamento dos
litigios no dominio da «responsabilidade civil extracontratual dos sujeitos
privados, aos quais seja aplicavel o regime especifico da responsabilidade
do Estado e demais pessoas colectivas de direito publico» (artigo 4°, n° 1,
alinea 1). Tal significa alargar o regime da responsabilidade civil publica
nao sé aos casos de Administragio publica sob forma privada, resultantes
da “fuga para o direito privado”™ (até porque esses, em ultima andlise,
poderiam mesmo ser considerados como integrando a Administra¢iao

22 MARIA JOAO ESTORNINHO, «A Fuga para o D. P. - C. para o E. da A. de D. P. da A. P», cit.
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publica, tanto em sentido material como organico),* como sobretudo
aqueles em que entidades privadas colaboram com a Administragao
publica no exercicio da func¢ao administrativa. Verificando-se, aqui, um
alargamento do ambito da jurisdi¢io administrativa — o qual, diga-se de
passagem, ¢ vivamente de saudar, até por ir ao encontro das mais recentes
transformagdes da moderna Administragdo Infra-estrutural —, que
decorre da substituicao de critérios de “poder” por critérios “teleolégicos”,
passando agora a haver um regime juridico unificado da responsabilidade
civil publica, aplicavel sempre que esteja em causa o exercicio da fung¢ao
administrativa (independentemente da natureza juridica dos sujeitos
causadores do dano).

Relativamente a esta disposicao legislativa, tem-se discutido o pro-
blema de saber se ela é ou nao imediatamente aplicavel. Porum lado, Mario
Aroso de Almeida e Diogo Freitas do Amaral entendem que, «na auséncia
de disposi¢oes de direito substantivo que prevejam a aplicagdo do regime
especifico da responsabilidade do Estado e demais pessoas colectivas de
direito publico a entidades privadas, parece que a previsao do artigo 4°, n®
1, do ETAF, permanecera sem alcance pratico: os tribunais administrativos
nao serao competentes para apreciar a responsabilidade de entidades
privadas por nao haver norma que submeta essas entidades ao regime da
responsabilidade civil extracontratual das entidades publicas».?* Por outro
lado, Vieira de Andrade admite que, «em coeréncia com a alinea d), talvez
se deva presumir a aplicabilidade do regime substantivo de direito publico,
pelo menos relativamente a responsabilidade por exercicio de poderes
publicos por concessiondrios (por exemplo, concessoes translativas, de
servigos publicos ou de obras publicas) e por entes privados de mao
publica (por exemplo, as administragdes portuarias)».?

Pela minha parte, concordo com esta altima posi¢do, tanto em razao
do critério geral e “aberto” das relagdes juridicas administrativas (artigo
1°, n® 1, do ETAF), como em fungao das normas que o concretizam, a
titulo meramente exemplificativo, quer no que respeita ao alargamento
da jurisdigao administrativa aos litigios decorrentes da actuagao dos

24 Vide neste sentido MARIA JOAO ESTORNINHO, «A Fuga para o D. P. - C. para o E. da A. de D. P. da A. P,
Almedina, Coimbra, 1999; VASCO PEREIRA DA SILVA, «Verde C. de D. — L. de D. A.», cit,, p. 118 e 119; JOAO
CAUPERS, «Introducédo ao D. A.», cit., p. 91 e ss.

2 M. AROSO DE ALMEIDA / D. FREITAS DO AMARAL, «Grandes Linhas da R. do C. A.», cit., p. 38 e 39.

%6 V/IEIRA DE ANDRADE, «A Justica A. (L.)», cit., p. 125, nota 189. Esta posicdo parece merecer também a
concordancia (ainda que expressa de forma muito dubitativa) de MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA / RODRIGO
ESTEVES DE OLIVEIRA, «Cédigo de P nos T. A. e E. dos T. A. e k. A, cit., v. |, p. 61.
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particulares que colaboram no exercicio da fun¢ao administrativa (artigo
4°,n° 1, alinea d)), quer no que se refere ao contencioso da responsabilidade
civil administrativa (artigo 4°, n° 1, alineas g), h), 1)). Pois, os “sujeitos
privados, aos quais seja aplicavel o regime especifico da responsabilidade”
civil administrativa (como se refere na alinea i, do referido artigo), sao
precisamente aqueles que auxiliam a Administragdo na prossecu¢io da
fun¢do administrativa (como € tipico do actual modelo de Estado Regulador
e Infra-estrutural) — seja a titulo transitério, nomeadamente em razio de
um contrato de concessao, seja a titulo definitivo, quando esteja em causa
uma institui¢do particular de interesse publico —, no quadro de relacoes
juridicas qualificadas como administrativas para efeitos contenciosos (nos
termos da alinea d), do mesmo artigo). Dai que, a meu ver, para a aplicagiao
imediata do regime contencioso da responsabilidade civil administrativa
aos particulares, que colaboram no exercicio da fungao administrativa, nao
sejam necessarias quaisquer outras disposi¢oes legislativas, que ndo as ja
referidas (artigos 1°, n° 1, e 4°, n® 1, alineas g), h), 1) do ETAF). Ainda que
se subscrevessem, em parte, as preocupagoes e os anseios daqueles que
defendiam a necessidade de uma boa lei (substantiva) da responsabilidade
civil pablica (mesmo se nido depende dela a imediata aplicagdio do
regime contencioso), de modo a compatibilizar o direito material da
responsabilidade civil extracontratual da funcao administrativa com as
novas opgoes processuais tomadas pelo legislador da reforma (e que sao,
desde logo, aplicaveis).

Ja no que respeita a delimitagdo negativa do ambito da jurisdigao,
a unificacdo do contencioso da responsabilidade civil publica parece nao
ter sido realizada da maneira mais adequada. Pois, ao nao ter levado essa
unificacdo até as ultimas consequéncias, o legislador acabou por admitir
certas situagdes em que se continua a verificar a dualidade de jurisdigoes,
mesmo que de cardcter muito limitado. Isso resulta, desde logo, do
afastamento da jurisdi¢do administrativa da «apreciacao das acgdes de
responsabilidade por erro judiciario cometido por tribunais pertencentes
a outras ordens de jurisdi¢cao, bem como das correspondentes acc¢oes de
regresso» (artigo 4°, n® 3, alinea a), do ETAF).

De facto, se bem se compreende que o julgamento das questoes da
existéncia ou ndo de erro judiciario caiba a jurisdi¢io no ambito da qual a
sentenga foi emitida (em razao da especialidade de matérias, que constitui
o principal fundamento da institui¢ao de jurisdi¢oes separadas), ja o
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mesmo nao procede quanto a questao do julgamento da responsabilidade
civil por erro judiciario, que é diferente da anterior (ainda que dela
dependente). Pois, uma coisa é apurar se houve ou ndo erro judiciario
— o que deveria ser matéria da jurisdi¢dio de onde provém a sentenga
contestada —, outra coisa diferente é saber se, tendo este ocorrido, deve
ou ndo haver lugar a responsabilidade civil extracontratual do tribunal
(ou, melhor, do Estado em que este se integra), ou do(s) juiz(es), pela
decisao que foi tomada — e isso deveria ser sempre da competéncia
dos tribunais administrativos, a quem se quis atribuir a globalidade dos
litigios em matéria de responsabilidade civil ptblica. Tal como esta, a
norma em apreco remete tanto a decisiao acerca do erro judiciario, como
a da responsabilidade, para a jurisdicio de onde provém a sentenca
contestada, o que cria uma indesejavel — mesmo se limitada — dualidade
de jurisdigdes no contencioso da responsabilidade civil ptablica.”

Em sintese, de todas as inovagoes referidas resulta, muito claramente,
a intencao do legislador da reforma do Contencioso Administrativo no
sentido do alargamento do ambito da jurisdi¢io administrativa e da
uniformizacao do regime juridico da responsabilidade civil puablica. Mas
(pelo menos até a nova lei de responsabilidade civil Pablica — v. infra),
apesar de abandonada a dualidade de jurisdigdes, ndo desaparecera, no
entanto, a dualidade de regimes juridicos, dada a auséncia de um diploma
regulador da responsabilidade civil publica “conforme ao processo”. O
que conduzia ao resultado paradoxal de continuar a ser necessario, para a
determinacao do regime juridico (substantivo) aplicavel, saber se se estava
perante uma actuagao de gestao publica ou de gestao privada (seja la o
que isso forl...).

Assim, no que se refere a responsabilidade civil administrativa, por
um lado, o afastamento da dualidade de jurisdi¢bes vai obviar a muitos
dos inconvenientes, decorrentes das davidas e dos conflitos relativos a
competéncia dos tribunais, que anteriormente se verificavam — os quais,

27 Mas, iguais criticas poderiam ser dirigidas — ainda que nédo se trate de matéria que diga, exclusivamente,
respeito a responsabilidade civil publica — a outras disposicdes de delimitacdo negativa do ambito da
jurisdicdo administrativa, nomeadamente, que afastam do contencioso administrativo o julgamento de actos
materialmente administrativos do Presidente do Supremo Tribunal de Justica ou do Conselho Superior da
Magistratura e do respectivo Presidente (vide as alineas b), ), do n° 3, do referido artigo 4° do ETAF); ou que
fazem “ressurgir” algumas situacoes (sempre) injustificdveis (numa democracia e num Estado de Direito) de
“privilégio de foro” (vide o artigo 24°, n® 1, alinea f, do E.TA.F, que reserva para a Seccdo de Contencioso do
Supremo Tribunal Administrativo, certas accoes do contencioso da responsabilidade civil publica propostas
contra magistrados do Ministério Piblico e juizes do Supremo Tribunal Administrativo e do Tribunal Central
Administrativo).
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diga-se em abono da verdade, constituiam a consequéncia mais gravosa,
do ponto de vista da tutela dos direitos dos particulares, do sistema antes
vigente. Mas, por outro lado, a subsisténcia da dualidade de regimes
juridicos (substantivos) no dominio da responsabilidade administrativa —
que ja antes era ilégica — deixava de fazer qualquer sentido, ndo apenas
pela (antes) referida auséncia de critério de distin¢ao entre gestao publica
e gestdo privada, como também pela inadequagao material do regime
aplicavel. J4 que tanto o regime juridico da responsabilidade civil da
Administracao Puablica, relativo aos denominados actos de gestao publica
(constante do D.L. n® 48 051, de 21 de Novembro de 1967, vigente até
ao surgimento da Lei n® 67/2007, de 31 de Dezembro), como o aplicavel
aos denominados actos de gestao privada (constante do Coédigo Civil,
aprovado pelo D.L. n° 47 344, de 25 de Novembro de 1966), que datavam
da década de 60, eram anteriores as mudangas juridicas introduzidas pela
Constitui¢do e pela Unido Europeia, pelo que nao eram mais adequados
(mesmo admitindo que o possam ter sido anteriormente, € nao obstante
a sua indiscutivel qualidade técnica) as actuais realidades do universo da
responsabilidade civil pablica (ou privada).

Naverdade, de hd muito que os administrativistas vinham chamando
a atencgao, quer para a necessidade de compatibilizar o diploma regulador
da responsabilidade civil extracontratual por actos de gestdao publica (D.L.
48051, de 21 de Novembro de 1967)* com as disposi¢des constitucionais

28 Muito discutida era, nomeadamente, a questdo de saber se a responsabilidade solidaria do Estado e das
demais entidades publicas com os titulares dos seus érgaos, funcionarios ou agentes, estabelecida no artigo
22° da Constituicao, determinava ou nao a inconstitucionalidade dos artigos 2° e 3°, nos. 1 e 2, do D.L.
N° 48 051, de 21/11/1967. Dando prevaléncia as opcdes da lei fundamental sobre as solucdes legislativas,
pronunciavam-se no sentido da inconstitucionalidade: GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, «Constituicdo
da Republica Portuguesa Anotada», 3.2 edicdo, Coimbra Editora, 1993, p. 122 e seguintes; RUI MEDEIROS,
«Ensaio sobre a R. C. do E. por A. L., cit., p. 92 e ss.; «Acgdes de R. — E. do R. J. e C. para uma R.», cit., p.
37 e ss.; RUI MEDEIROS, «Anotacdo ao artigo 22° da Constituicdo», in JORGE MIRANDA / RUI MEDEIROS,
«Constituicdo Portuguesa Anotada», tomo |, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, p. 209 e seguintes (maxime p.
214 e215); PAULO OTERO, «Responsabilidade Civil Pessoal dos Titulares dos Orgéos, Funcionérios e Agentes da
Administracao do Estado, ininJ. L. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ / A. CALONGE VELAZQUEZ, «La Responsabilidad
P delos P. P», cit., p. 489 e ss. (mx. p. 494 e ss.); JORGE MIRANDA, «A Constituicao e a Responsabilidade Civil
do Estado», in «Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares», Coimbra Editora, 2001, Coimbra,
p. 927 e ss.; FREITAS DO AMARAL, «Intervencao (no “Coloquio sobre a Responsabilidade Civil Extracontratual
do Estado”)», in MINISTERIO DA JUSTICA, «Responsabilidade C. E. do E.», cit., p. 43 e ss. (mx. p. 46); FAUSTO
DE QUADROS, «Intervencéo (no “Coldquio sobre a Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado”)», in
MINISTERIO DA JUSTICA, «Responsabilidade C. E. do E.», cit. p. 53 e ss.; CARLOS CADILHA, «Responsabilidade
da Administracdo Publica», in MINISTERIO DA JUSTICA, «Responsabilidade C. E. do E.», cit. p. 235 e ss.

Em sentido contrério, dando prevaléncia as solugdes do legislador ordinério sobre as opcdes constitucionais,
consideravam nao existir inconstitucionalidade: VIEIRA DE ANDRADE, «Panorama Geral do Direito da
“Responsabilidade Civil” da Administracao Pblica em Portugal», in J. L. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ / A. CALONGE
VELAZQUEZ, «La Responsabilidad P. de los P. P», cit., p. 39 e ss. (maxime p. 52 e ss.); SINDE MONTEIRO,
«Aspectos Particulares da Responsabilidade Médica», in «Direito da Saude e Bioética», Lex, Lisboa, 1991,
p. 133 e seguintes; MARGARIDA CORTEZ, «Contributo para uma Reforma da Lei de Responsabilidade Civil
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(artigos 22° e 271° da Constituigao), quer para a necessidade de colmatar
os défices de regulagao material das respectivas normas, designadamente
no que respeita ao tratamento de questdes como a culpa de servigo, a
responsabilidade solidaria e o direito de regresso, o concurso de culpas,
a compatibilizacao da ac¢ido de responsabilidade civil com outros meios
processuais declarativos e executivos do contencioso administrativo, entre
tantos outros.?

Mas o mesmo vale para o regime da responsabilidade civil por
actos de gestdo privada. Em primeiro lugar, mesmo no que respeita as
proprias relagoes juridico-privadas, o regime da responsabilidade civil
extracontratual parece necessitar de ser repensado e “reconstruido”
em funcdo das novas realidades sociais e juridicas. Basta observar que
a maior parte das regras juridicas relativas a responsabilidade civil ndo
se encontra mais contida no Cédigo Civil, mas fora dele, em numerosos
diplomas avulsos — tal é, designadamente e sem qualquer pretensdo
de exaustividade, o caso de matérias como a dos seguros, da circulacdao
automével, do ambiente, da qualidade dos produtos e da certificacao de
empresas, das viagens e do turismo, da construgao civil, dos elevadores,

da Administracio», in MINISTERIO DA JUSTICA, «Responsabilidade C. E. do E.», cit. p. 257 ess. (mx. p. 259);
JOAQ CAUPERS, «Os Maleficios do Tabaco», in «Cadernos de Justica Administrativa», n® 46, Julho / Agosto,
2004, p. 3 e seguintes. Esta Ultima orientacao no sentido da ndo inconstitucionalidade dos referidos preceitos
da Lei da Responsabilidade Civil do Estado e demais Pessoas Publicas que, de resto, tendia ja a ser maioritaria
na jurisprudéncia administrativa, foi depois sufragada pelo Tribunal Constitucional (Acérddo do Tribunal
Constitucional n® 236/ 2004, de 13 /4 /2004).

Ora, independentemente da minha posicao ser favoravel a tese da inconstitucionalidade (vide VASCO PEREIRA
DA SILVA, «Responsabilidade Administrativa em Matéria de Ambiente», Principia, Lisboa, 1997; «“Era uma
vez...” O C. da R. C. P», cit., in «Cadernos de J. A.», cit., n® 40, p. 60 e ss.) — e na impossibilidade de fazer
aqui uma discussao mais aprofundada da questao, por ser do foro substantivo —, creio, no entanto, que era
indiscutivel a necessidade de conjugacéo articulada das normas constitucionais com as normas ordinarias da
responsabilidade civil publica. E isto tanto da perspectiva daqueles que, defendendo a inconstitucionalidade
das normas em questao, desejavam que o legislador procedesse a sua substituicdo, como do ponto de vista
daqueles que, considerando nao se verificar tal inconstitucionalidade, nao obstante, se confrontavam com
delicados problemas de interpretacdo, que gostariam de ver resolvidos pela via legislativa. Tanto mais que a
necessidade de harmonizacao das disposicoes constitucionais com as da legislacao ordinaria ndo se colocava
apenas em face das referidas disposi¢des, mas se poderia equacionar também em face de outros preceitos do
D.L. n°® 48 051, nomeadamente do artigo 3° (o problema da solidariedade, em caso de acto que excede os
limites das funcgdes), ou em face do artigo 7° (em razdo da subalternizacdo da responsabilidade a impugnacéo,
quando se trata de direitos fundamentais auténomos).

Neste sentido, vide por todos RUI MEDEIROS, «Ensaio sobre a R. C. do E. por A. L.», cit., p. 92 e ss.; «Accdes
de R. — E. do R. J. e C. para uma R.», cit., p. 37 e ss; «Responsabilidade Civil dos Poderes Publicos — Ensinar
e Investigar», Universidade Catdlica Editora, Lisboa, 2005; MARIA DA GLORIA GARCIA, «A Responsabilidade
Civil do Estado e demais Pessoas Colectivas Publicas», Conselho Econdmico e Social, Lisboa, 1997; FREITAS
DO AMARAL, «Intervencdo (no “C. sobre a R. C. E. do E.")»,cit., in «<Responsabilidade C. E. do E.», cit., p. 43 e
ss.; FAUSTO DE QUADROS (coorden.), «Responsabilidade Civil Extracontratual da Administracdo PUblica», 2:2
edicdo, Almedina, Coimbra, 2004; «Intervencdo (no “C. sobre a R. C. E. do E.”)», cit., in «Responsabilidade C.
E. do E.», cit. p. 53 e ss.; CARLOS CADILHA, «Responsabilidade da A. P», cit., in «Responsabilidade C. E. do
E.», cit. p. 235 e ss; MARGARIDA CORTEZ, «Contributo para uma R. da L. de R. C. da A.», cit., in MINISTERIO
DA JUSTICA, «Responsabilidade C. E. do E.», cit. p. 257 e ss. (mx. p. 259)
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do gas, das embarcagdes de recreio, dos explosivos, da mediagao
imobiliaria, da actividade médica, dos produtos defeituosos, das empresas
de seguranga, dos transportes... E tal a quantidade de matérias novas,
mas também (e, sobretudo) de novos principios e de regras juridicas, que
se encontram reguladas “fora” do Cdédigo Civil, que se torna legitimo
questionar se este ainda regula o regime geral da responsabilidade civil,
constando os regimes especiais de diplomas avulsos, ou se, pelo contrario,
nao se tornou ele préprio em “mais um” regime “especial”?

Nao é, por isso, de admirar que, em resultado de todas as transfor-
macoes que se tém verificado ao nivel do direito da responsabilidade civil
extracontratual, seja cada vez mais sentida a necessidade de reconstruir a
parte geral e de reorganizar as partes especiais deste dominio juridico, da
mesma forma como se verifica uma tendéncia para o surgimento de ini-
ciativas de reforma do direito privado nesta matéria (integradas ou nao
em projectos de reforma legislativa, mais amplos), tanto a escala nacional
como europeia (vide, designadamente, as recentes tentativas de criagao
de um direito europeu da responsabilidade civil, ou dos contratos,* ou o
anunciado projecto de reforma do Cédigo Civil portugués). Dai a minha
estranheza perante as resisténcias que certos sectores da doutrina civilisti-
ca portuguesa tém vindo a manifestar quanto a necessidade de reforma
do regime da responsabilidade civil ou, mais amplamente, do Cédigo
Civil, que sdo dificilmente compreensiveis — pelo menos, da perspectiva
da doutrina administrativista que, de ha muito, clama pela necessidade
de mudanga do regime da responsabilidade civil da Administragdo. Como
se fosse possivel, perdoe-se-me a ironia, fazer “parar (a aplicacao de) as
leis no tempo”, e se pretendesse resolver, sem mais, os actuais problemas
de responsabilidade civil automével, aérea, ou mesmo espacial, com base
nas disposic¢oes aplicaveis as “quadrigas”, no Direito Romano...

Em segundo lugar, as regras do direito privado da responsabilidade
civil sdo totalmente inadequadas para o dominio das relagoes juridicas
administrativas, ja que delas muitas vezes nao consta, ou s6 consta de
forma muito deficiente, o tratamento de questoes que sdo essenciais do
ponto de vista juridico-publico, como é, designadamente, o caso das
especificidades da responsabilidade das pessoas colectivas publicas, ou da

30 Sobre as mais recentes evolugdes no Direito Europeu dos Contratos vide a «Comunicacdo da Comissao ao
Parlamento Europeu e ao Conselho — Maior Coeréncia no Direito Europeu dos Contratos — Plano de Accao»
(2003 /C63/01), in «Jornal Oficial da Unido Europeia», de 15.3.2003.
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chamada “culpa de servi¢o”, ou da légica tendencialmente mais objectiva
da responsabilidade civil publica, seja pelo risco, seja (sobretudo) pelo
sacrificio ou por actos licitos. Daqui resultando que ndo apenas nao é
justificavel a distin¢do entre gestao publica e gestdao privada, como também
a prépria remissdo para o direito privado significa a aplicagdio de um
regime juridico de responsabilidade civil que ndo tem em conta a realidade
das relagoes juridico-administrativas (como o sao, indiscutivelmente,
as respeitantes a responsabilidade ocasionada por actos ditos de gestao
privada, que ocorrem no exercicio da fun¢do administrativa) e que sé
muito dificilmente é compatibilizivel com a natureza e funcao daquelas.

Por tudo isto, em minha opinido, pelo menos até 2008 (mas veremos,
ja de seguida, como as coisas se colocam, hoje em dia), ainda era “tempo
de reforma” legislativa neste dominio. E o caminho a seguir, entre nos,
de iure condendo, nao deveria passar somente pela elaboracao de uma lei
da responsabilidade civil publica, aplicavel a todo o universo das relagoes
juridico-publicas — ou seja, reguladora da responsabilidade civil relativa a
todas as fungoes estaduais (politica, legislativa, administrativa e judicial) e,
nomeadamente, no que respeita a administragao, criadora de um regime
de responsabilidade de todos os comportamentos de sujeitos publicos e
particulares no exercicio da fun¢ao administrativa —, como também pelo
aproveitamento da “oportunidade” (criada pela necessidade de “completar”
a reforma do Contencioso Administrativo) para repensar todo o regime
geral da responsabilidade civil, mediante a reformulacio das regras de
Direito Civil a aplicar a globalidade das relagdes juridico-privadas.

«E uma vez...

E uma vez, uma mewina chamada Maria... Inés... Rita... um menino
chamado Joao... Pedro.... Manuel...

Os pais da crianga comegaram por se dirigir aos tribunais judiciais, pedindo
uma indemnizagao pela actuagao administrativa danosa, mas estes nao conheceram
do seu pedido, alegando falta de competéncia, por se tratar da Administragao.
Os pais da crianga dirigiram-se, entdo, ao tribunal administrativo, que se
declarou competente para conhecer do litigio, embora tenha considerado existirem
duvidas quanto ao modo de interpretagdo correcta da repartigio jurisdicional de
competéncias efectuada pela reforma do Contencioso Administrativo.

Mas, logo de seguida, voltow a confusao. O tribunal nao sabia muito bem
como resolver o “imbréglio legislativo” de saber se devia aplicar o novo regime da
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responsabilidade civil administrativa, qualificando a situagao como correspondente
ao exercicio de prerrogativas de poder publico ou regulada por disposioes ou
principios de poder publico; ou, pelo contrdario, se ainda poderia ser aplicado o
regime de direito privado. Ao mesmo tempo, o juiz estava preocupado com a decisdo
a tomar, pois nunca se sabe quando é que ela poderia vir a, eventualmente, dar
lugar a responsabilidade pelo exercicio da fungao jurisdicional. Pots, ele conhece as
historias que se contam acerca da possivel responsabilizagdo dos juizes, e até ouviu
o sindicato falar na necessidade de seguro, pelo que, a cautela — ainda para mazs,
tratando-se de uma indemnizagdo a pagar pelo Estado, ou seja por “todos nds”, em
contexto de crise economica —, talvez seja melhor nao arriscar...

Cottadinha da Agnes, cuja historia, para além dos profundos “traumas de
mfancia” causados ao Direito Administrativo, nao pdara de encontrar mil e uma
formas, de ha séculos a esta parte, para se repetir!...

Ao fim de tantos anos e de vérias tentativas goradas, surge finalmente
o novo regime da responsabilidade civil publica (Lei n® 67/2007, de 31
de Dezembro). Nio cabendo, aqui e agora, fazer uma analise detalhada
do novo regime substantivo estabelecido, importa antes analisd-lo na
perspectiva do Contencioso Administrativo.*! E aquilo que, desde logo, se
oferece dizer, é que ficou bastante aquém das expectativas...

Em primeiro lugar, o regime da responsabilidade civil pablica aplica-
se aos «danos resultantes do exercicio da fungdo legislativa, jurisdicional
e administrativa» (artigo 1°, n® 1), harmonizando-se assim o regime
substantivo da responsabilidade civil de acordo com a prévia unifor-
mizagao jurisdicional. Ora, uma tal solu¢ado — teoricamente correcta e
conforme a reforma do contencioso administrativo — veio a revelar-se, na
pratica, dotada de “efeitos secunddrios” consideraveis, ja que ndo s6 ela é
responsavel por todos os atrasos no surgimento do diploma como de quase
todas as criticas que ele tem sofrido, como também pelo facto dela ter
vindo a “desviar a discussdo” da responsabilidade civil pablica, que deixou
de se ocupar com a fun¢ido administrativa para passar a preocupar-se com
a fungao jurisdicional.

Em segundo lugar, onde se pretendia um regime que acabasse de
forma clara com a dualidade legislativa esquizofrénica, pondo termo

31 Sobre a nova lei de responsabilidade civil administrativa, vide MARCELO REBELO DE SOUSA / ANDRE SALGADO
DE MATOS, «Responsabilidade Civil Administrativa — Direito Administrativo Geral», tomo lll, D. Quixote, Lisboa,
2008; PEDRO MACHETE «A Responsabilidade da Administracdo por Facto llicito e as Novas Regras de Reparticao
do Onus da Provay, in «Cadernos de Justica Administrativa», n® 69 (Maio/ Junho 2008), p. 30 e seguintes.
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a ilogica distingdo entre gestio publica e gestao privada, que deixou
de ter justificagio em face da reforma do Contencioso Administrativo,
o legislador trouxe a ambiguidade linguistica. Pois, de acordo com o
artigo 1°, n°® 2, da Lei n® 67/ 2007, de 31 de Dezembro, «correspondem
ao exercicio da fun¢do administrativa as ac¢oes e omissoes adoptadas no
exercicio de prerrogativas de poder publico ou regulado por disposi¢oes
ou principios de direito administrativo».

Isto, porque se é certo que se pode interpretar cum grano salis a
expressdo “actuacao regulada por disposi¢des ou principios de direito admi-
nistrativo”, em termos amplos, fazendo-a corresponder a todo o universo da
funcao administrativa, ndo é menos certo que a outra expressao utilizada,
“prerrogativas de poder publico” parece apontar para a necessidade
de se proceder a distingdes de regime dentro da fun¢do administrativa,
permitindo a doutrina e jurisprudéncia fazer “ressuscitar” a antiga distingao
entre “gestdo publica” e “gestdo privada”, que se julgava definitivamente
extinta.*

Em minha opinido, a forma correcta de interpretar a referida
norma ¢ a de considerar que ela poe termo a dicotomias legislativas, uni-
ficando todo o regime juridico da fungao administrativa em matéria de
responsabilidade civil. E isto, pelos seguintes argumentos:

a) aexpressio, maisrestrita, “prerrogativas de poder puablico” aparece
em alternativa (“ou”, é o termo utilizado pelo legislador) a outra,
mais ampla, de “regulacdo por normas ou principios de direito
administrativo”. O que significa que o regime da responsabilidade
civil administrativa é aplicavel tanto as actuagoes e omissoes em
que existam “poderes de autoridade” ou de “gestao publica” (seja
la o que for, que tais expressoes signifiquem), como as demais,
enquadraveis na fun¢do administrativa por serem reguladas por
“normas ou principios de direito administrativo”, que devem
incluir a, antes denominada, actuagdo de gestao privada;

b) a referéncia a regulagdo por “normas ou principios de direito
administrativo”, apesar de equivoca, deve abranger as actuagoes
(antes) ditas de gestao privada. Pois, o legislador nao fala somente
em normas mas também em principios, € porque na nossa
ordem juridica «os principios gerais da actividade administrativa

32 Neste sentido, vide MARCELO REBELO DE SOUSA / ANDRE SALGADO DE MATOS, «Direito Administrativo
Geral — Responsabilidade Civil Administrativa», tomo I, Dom Quixote, Lisboa, 2008.
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(...) e as normas que concretizam preceitos constitucionais sao
aplicaveis a toda e qualquer actuagao da Administragao Publica,
ainda que meramente técnica ou de gestdo privada» (artigo
2°, n° 5, do Coédigo de Procedimento Administrativo). O que
significa que, por mais privado que seja qualificado o regime
juridico aplicavel a uma actividade administrativa, ele ndo pode
nunca corresponder a uma “fuga para o direito privado”, pois
aquela continuam a ser também sempre aplicaveis os principios
de Direito Administrativo;

o
~

o legislador pretendeu unificar todo o regime da responsabilidade
civil correspondente ao exercicio da fungdo administrativa, inde-
pendentemente da natureza da actividade ou do sujeito que
a exerce. Isto mesmo resulta, quer dos nos. 3 e 4, do referido
artigo 1°, da lei da responsabilidade civil pablica (Lei n® 67/2007,
de 31 de Dezembro), que considera serem as respectivas regras
aplicaveis tanto aos «titulares de 6rgaos, funciondrios e agentes
publicos por danos decorrentes do exercicio» da funcdo admi-
nistrativa como «aos demais trabalhadores ao servico das
entidades abrangidas»; quer do n°® 5, do mesmo artigo que se
aplica ainda a «responsabilidade civil de pessoas colectivas de
direito privado e respectivos trabalhadores, titulares de 6rgaos
sociais, representantes legais ou auxiliares». Ou seja, o legislador
adoptou um sentido amplo de fun¢ido administrativa para efeitos
de responsabilidade civil administrativa, que abrange actuagdes
publicas e privadas, assim como entidades publicas e privadas.

Em suma, se teria sido preferivel que o legislador da responsabilidade
civil administrativa tivesse tido um pouco mais a “psicandlise em dia”,
usando expressdes menos equivocas, nem por isso se pode deixar de
considerar que ele consagrou a unidade legislativa neste dominio, alar-
gando o respectivo ambito de aplicacio e superando definitivamente
a dualidade “esquizofrénica” da gestao publica e da gestao privada. O
que, de resto, esta de acordo com as mudangas introduzidas pela reforma
do Contencioso Administrativo, conduzindo também ao afastamento
da dualidade de regimes juridicos substantivos, cuja distin¢io nao sé
carecia de logica, como também levava a aplicagdo de regimes juridicos
inadequados a realidade social e juridica dos nossos dias.
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Mas, em termos psicanaliticos, nao apenas o legislador deveria
ter sido mais categérico na afirmacao de um regime juridico comum da
responsabilidade civil administrativa, como a divida ou a discussdo acerca
da globalidade do regime juridico da responsabilidade civil pablica pode
poOr em causa a efectividade da regulagao estabelecida. Além disso, perante
a “tibieza” do legislador, mais necesséria se torna ainda a intervencao da
doutrina e da jurisprudéncia, assumindo “sem complexos” a necessidade
de efectivacao da responsabilidade administrativa como pilar basilar do
Estado de Direito. Pois, s6 o estabelecimento de um regime de respon-
sabilidade civil comum a todo o universo da funcdo administrativa, ela-
borado de modo “conforme ao processo”, significaria a capacidade do
Direito Administrativo portugués de “interiorizar” a “moral da histéria”
de Agnes Blanco, de forma a estar em condicoes de lidar com os “epis6dios
traumaticos” da sua prépria “infancia dificil” e de os superar.

Informacao bibliografica deste texto, conforme a NBR 6023:2002 da Associa¢do Brasileira
de Normas Técnicas (ABNT):

SILVA, Vasco Pereira da. “E sempre a mesma cantiga”: o contencioso da responsabilidade
civil publica. Revista da Procuradoria-Geral do Municipio de Juiz de Fora — RPGMJF, Belo
Horizonte, ano 1, n. 1, p. 61-87, jan./dez. 2011.
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Resumo: A definicio do papel do Estado na sociedade nao é questdo
que cuidadosa meditacdo possa identificar como fécil, sensivel que é a
fatores politicos, ideoldgicos, sociais, econémicos, geograficos, ambientais,
costumeiros, historicos... A relagao de convivéncia entre o Estado e a sociedade
deve refletir na organizagao juridica de cada Estado, como a soma contextual
desses fatores. Sob aspecto histérico-sociolégico, tal relagdo apresenta
momentos de nenhuma ingeréncia daquele no ambito dos interesses
individuais — Estado minimo —, assim como momentos de envolvimento
interventivo e imperioso estatal na economia — Estado mdximo. O Estado
contemporaneo, com movimentos pendulares, busca o equilibrio entre essas
duas linhas extremadas, no afa de permitir a prevaléncia dos aspectos positivos
de cadauma. A Constitui¢do de um Estado torna-o capaz de perseguir os fins
para os quais foi instituido. A Constitui¢do brasileira, como varias constitui¢oes
modernas, ao tratar da Ordem Econémica e Financeira, busca posicao
intermediaria, preceituando a liberdade da economia com controle estatal,
ficando, assim, a meio caminho entre o Estado Liberal e o Estado Social.
A organizacao juridico-administrativa brasileira, a luz constitucional e em
funcao de causas gerais e concretas (fatores motivadores), migrou do regime
da hipertrofia estatal para regime normativo regulador do setor econémico,
merecendo destaque a desestatizagao — com criacao de agéncias reguladoras
— e a pretensao de reforma administrativa formalizada com a Emenda
Constitucional n® 19, de 04.06.98. De fato, ja sao detectados efeitos positivos
e efeitos negativos das alteracoes implementadas, contexto que mantém fértil
o terreno dos questionamentos e da pluralidade de posicionamentos acerca
do papel do Estado Brasileiro na sociedade. Permanece, entao, o dilema:
devemos retornar ao sistema anterior? Devemos manter o sistema atual?
Que Estado desejamos? A tendéncia parece ser a busca por um Estado médio,
que se limite a intervengoes necessdrias e adequadas para cumprir papel de
representante dos interesses da sociedade e dos individuos que a compoem.

Palavras-chave: Estado minimo. Estado maximo. Estado médio. Sociedade.
Estado. Dilema.

Sumario: 1 Introducio — 2 O Estado e a sociedade — 3 Estado interventivo — 4
Organizagao administrativa — 5 Fins institucionais — 6 A reforma administrativa
— 7 A desestatizagdo — 8 Causas gerais e concretas da transformacao — 9
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1 Introdugao

Por certo, ¢ frequente, entre os estudiosos, indagar-se a si proprios
nos momentos de reflexao: “Qual o papel do Estado na sociedade, afinal?”
Ou entdo: “A sociedade moderna comporta mudangas estratégicas no
papel que cabe ao Estado desempenhar?”

A primeira vista, tais questionamentos sio de facil resolugio. Nada
que uma cuidadosa meditacdo ndo possa desmentir. Nao basta que o
pensador se atenha a axiomas filoséficos ou a evolugao do processo histo-
rico da sociedade e do direito. Axiomas nem sempre condizem com o
dinamismo social, nem acompanham o evolver da comunidade humana
— ambos dotados, usualmente, de marcante celeridade, bem maior do que
aquela em cuja trilha se desenvolvem os postulados.

Pensar o papel do Estado na era contemporanea espelha a neces-
sidade de constatar e reconhecer a existéncia de fatores politicos, sociais,
econOmicos, geograficos, ambientais, costumeiros, histéricos — todos,
enfim, que, de alguma forma, conspiram para uma funda reflexdo acerca
do papel que deve o Estado protagonizar. A diversidade global é tao intensa
que a reflexdo ndo pode ter por alvo o papel do Estado, visando a conclusbes
genéricas e abrangentes, mas sim o papel de determinado Estado ante o
cenario que ocupa e em face dos inimeros fatores que acabam por dar-lhe
a configuracao de unidade especifica dentro da comunidade internacional.

Semelhante configuracio tem-se revelado claramente a luz do
noticidrio internacional diuturno. Nao ¢é dificil constatar que algumas
teclas sempre batidas em relagao a alguns Estados nenhuma aproximagao
ou interesse tém no que concerne a outros. O leitor, como regra, nao
costuma prender-se a analise da configuracao: limita-se apenas aapreender
o sentido da noticia. Mas esta ndo chega a tocar-lhe a sensibilidade, e
é natural que assim seja, porquanto os elementos daquela configuragao
estao distanciados dos que traduzem interesse direto para o cendrio em
que se situa seu préprio Estado. Todos temos acompanhado as graves
consequéncias advindas, por exemplo, do conflito arabe-israelense; tal
cenario, contudo, nao tem qualquer ponto de contato com o ambiente
politico, social e econémico das comunidades da América. O mesmo se
diga em relacao a conflitos surgidos no continente africano ou asiatico.

Diante de tal premissa, fica realmente dificil, qui¢d impossivel,
definir qual é o verdadeiro papel do Estado. As ideologias também nao
servem para tal objetivo e isso porque retratam o sentimento intelectual e
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o desejo pessoal do ide6logo — os quais, diga-se en passant — nem sempre
guardam perfeita adequacao com o que determinado Estado representa
na comunidade global. Assim, a generalizacdo se torna praticamente
inviavel e inconsistente.

Evidentemente nao se pretende aqui passar em revista 0 processo
evolutivo do Estado desde os seus primérdios. O intuito deste breve trabalho
consiste apenas no exame de algumas causas e efeitos decorrentes da maior
ou menor ingeréncia estatal na sociedade. Relembre-se neste ponto o que
diziam os romanos: causa cognoscitur ab effectu (“conhece-se a causa pelo
efeito”). Dizemos noés: se é possivel conhecer a causa pelo efeito, da mesma
forma se revela viavel identificar o efeito pelo conhecimento da causa.

De outro lado, nao parece escusado destacar que a nocao de Estado,
para os fins deste trabalho, reside na classica ideia de sociedade politica
organizada, com singularidades especificas e formada sob o impacto dos
varios fatores acima apontados. E, enfim, o Estado (do latim status), com o
significado de “vivéncia permanente e constante” — expressao empregada
pela primeira vez por Maquiavel em sua festejada obra O Principe, escrita em
1513, para indicar as cidades independentes ou cidades-Estado da época.

2 O Estado e a sociedade

Estado e sociedade tém sempre coexistido no processo histérico,
algumas vezes mais harmoniosamente, outras de forma menos amistosa.
A verdade é que ambos sdo faces da mesma moeda: um nao subsiste sem
a outra. A convivéncia de ambos, sob o aspecto histérico-sociolégico, tem
alternado periodos em que o Estado se distancia de seu poder de ingerir
na sociedade, de um lado, e em que se revela imperioso e interventivo, de
outro.

A primeira fase do Estado Moderno foi marcada pelo antagonismo
que o poder publico representava junto a sociedade; esta o confundia
com o regime absolutista findo no século XVIII. Qualquer ingeréncia
do Estado no ambito dos interesses individuais era tida como ilegitima,
ainda que direcionada para os interesses coletivos. Era o Estado Liberal,
jusnaturalista e individualista. Era, enfim, o Estado ndo intervencionista,
ou seja, o Estado minimo.

No setor econdmico, a ideia central residia na liberdade individual,
sem interferéncia do poder estatal. O postulado iluminista era o laissez
faire, laissez passer, pois que le monde va lur méme. Aos individuos caberia
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determinar seus proprios interesses; dever-se-ia conferir-lhe a total
liberdade de promover sua prépria riqueza; cada um seria juiz de suas
préprias conveniéncias. Essas ideias foram consagradas por Adam Smith
em seu classico A riqueza das nagoes (1776).

A consolidagdo do liberalismo, sobretudo dentro da perspectiva
da economia, veio mais tarde com Stuart Mill, amparada na doutrina de
Rousseau, o maior pregador das virtudes humanas e da confianga nas
liberdades individuais.! Em sua visdo, havia mais de uma razao para a nao
interferéncia do Estado na liberdade dos individuos. Uma delas era a de
que, para qualquer tipo de negdcio, o individuo teria maior aptidao para
um desfecho desejavel do que o poder publico. Outra era a da grande
inconveniéncia de acrescer mais poder aquele que o Estado ja detinha: o
efeito de eventual acréscimo provocaria maior difusdo de sua influéncia
sobre esperangas e temores.

O distanciamento do Estado da vida social e do setor econémico
produziu pontos positivos e negativos. Entre os primeiros, conta-se o notavel
progresso econdmico e a revolugdo industrial, além da inegavel valorizagao
do individuo, tao esquecido na época do absolutismo. Em compensagio,
o homem tornou-se egoista e esquecido de seus pares; tornou-se também
menos escrupuloso. O regime permitiu, ainda, a crescente injusti¢a social
e a criacao do proletariado, esmagado pelo poder. Além disso, a burguesia
agora enriquecida tratava de lutar para a preservacao do status de vantagem
e riqueza, ainda que a custa dos excluidos sociais.”

Impotente o Estado liberal para solucionar os graves problemas
sociais, nao custou para que se desenvolvesse a reagiao antiliberal. Nova
doutrina, agora acentuando a necessidade de o Estado envolver-se dire-
tamente com a sociedade, veio a tona com as ideias de Marx e Engels, Santo
Tomas de Aquino e até mesmo Ledo XIII, por sua enciclica Rerum Novarum.
Funda-se a nova doutrina na necessidade de intervencio do Estado na
economia para o fim de manter-se a harmonia necessaria ao grupo social.’?
Comegava, assim, a desenvolver-se o Estado Social, interventivo e imperioso,
abandonando-se o extremado individualismo em ordem a proteger o bem
comum. Era, enfim, o Estado mdximo.

' “Da Liberdade”, publicada em 1859.
* DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 19. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1995. p. 235-6.
3 PAUPERIO, A. Machado. Teoria geral do Estado. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p. 104.
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O Estado contemporaneo procura buscar o ponto intermédio entre
a indiferenga e a excessiva ingeréncia do Estado na sociedade, incluindo-
se principalmente o campo da economia. Ndo se coibe o direito de os
individuos promoverem os meios de sua riqueza, mas nao se lhes garante
a liberdade irrestrita, sem as necessarias amarras do poder puablico. A
despeito das controvérsias que a nocao ainda suscita, tendem as ideias
modernas a reconhecer alguns direitos basicos, qualificados como direitos
naturais. Nao é dispensavel relembrar a classica adverténcia de Biscaretti
Di Ruffia, de que a experiéncia histérica ensina que nenhuma ordenagao
juridica pode durar muito tempo quando contrariar, de forma irredutivel,
os principios essenciais de direito natural, podendo este figurar como
verdadeiro limite contra eventuais desvios do direito positivo.*

3 Estado interventivo

A questdo relativa a fun¢io que o Estado desempenha junto a socie-
dade, bem como os limites em que pode fazé-lo, tem conotagdo politica e
administrativa. Politica, porquanto sua forma de atuar encontra ressonancia
nos preceitos estabelecidos na Constitui¢do, e administrativa, porque
a forma de administrar as coisas e os interesses publicos depende dos
parametros de natureza politica estatuidos na ordem juridica fundamental.

Essa foi a inolvidavel licao de Fleiner ao tratar do capitulo destinado
a Administracao: todo o sistema estatal se submete a uma ordem funda-
mental, escrita ou nio, denominada Constituicio do Estado — esta o
instrumento pelo qual o Estado se torna capaz de querer e agir.” Torna-o,
ainda, capaz de perseguir os fins para os quais foi instituido e, para tanto,
nao pode prescindir da criagio de um sistema apropriado para o exercicio
da Administragao Puablica.

Avigente Constitui¢ao destina um Titulo inteiro a ordem econdémica
e financeira (arts. 170 a 192) e dele emanam as regras basicas que procu-
ram delinear a relagao juspolitica entre o Estado e a sociedade, esta vista
do angulo econdmico. No geral, percebe-se que o Constituinte buscou
uma posi¢ao intermediaria na dita relagio, nem deixando livre o setor
econémico para a iniciativa privada, nem permitindo a apropriacido dos

4 DI RUFFIA, Paolo Biscaretti. Direito constitucional. Trad. de Maria Helena Diniz. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1984. p. 63.

> FLEINER, Fritz. Droit Administratif Allemand. Trad. de Eisenmann. Paris: Libr. Delagrave, 1933. p. 9 (“Toute vie
étatique est soumise a un ordre fondamental, écrit ou non écrit, que nous appelons la Constitution de I'Etat.
C'est cette Constitution que donne a I'Etat des organes et le rend capable de vouloir et d'agir”).

R. Proc.-Geral Mun. Juiz de Fora — RPGMJF, Belo Horizonte, ano 1, n. 1, p. 89-109, jan./dez. 2011

rpgmjf.indd 93 04/11/2011 12:32:38



rpgmjf.indd 94

94 José dos Santos Carvalho Filho

meios de producao pelo Estado. Fica, como varias Constitui¢des modernas,
a meio caminho entre o Estado Liberal e o Estado Social. Nao obstante, a
existéncia de meios de controle estatal sobre a economia, em determinadas
circunstancias, ndo desnatura o regime capitalista adotado na Carta em
vigor, sobretudo em face do art. 170, caput, que consagra o principio da
livre iniciativa, e do art. 170, pardgrafo anico, que assegura o livre exercicio
de qualquer atividade econdmica, sem que, para tanto, se faga necessaria
autorizagao estatal, com a ressalva, é claro, de situagoes especiais.

O intervencionismo estatal encontra nitida limitacio e evidente
condicionamento no ambito da Constitui¢ao. Sua fun¢do mais importante
¢ a de normatizagao e regulagao da atividade econdmica (art. 174, CF).
Quanto a exploragio direta dessa atividade, a regra é que ao Estado é
vedada tal atuagdo, abrindo-se, no entanto, trés excegdes: a) seguranga
nacional; b) relevante interesse coletivo; c) os casos previstos na propria
Constitui¢ao (art. 173, CF).

A intervengao estatal no segmento econémico resultou da pressao
para devolver a economia a normalidade, sobretudo com a existéncia
efetiva do principio da livre concorréncia. A fim de alcancar tal objetivo,
foram previstos os mecanismos de enfrentamento e repressao ao abuso do
poder econémico, em nitida demonstragio de que, em certas ocasides, a
iniciativa privada se afasta de qualquer defesa social.®

A analise do quadro constitucional demonstra que o Constituinte
conferiu ao Estado um intervencionismo mitigado no campo econémico. De
um lado, adotou o regime do capital e trabalho e, de outro, ndo se divor-
ciou inteiramente das relagdes econdémicas, como o fizera, com efeitos
catastroéficos, o Estado Liberal do inicio do século XIX.

4 Organizacao administrativa

O sistema adotado no Brasil para a organizacao de sua Administracao
Pablica guarda intrinseca relagdo com a questdo relacionada ao inter-
vencionismo estatal. Nesse aspecto, é preciso destacar, desde logo, que
referido sistema tem seu suporte basico na Constitui¢ao. Vale a pena, pois,
relembrar as linhas bésicas da organiza¢ao administrativa.

A classificagio fundamental da estrutura administrativa divide a
Administragdo em direta e indireta. A Administragao direta se compde dos

6 SILVA, José Afonso da. Direito constitucional positivo. 20. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p. 783.
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6rgaos internos das pessoas federativas, ao passo que a Administragio
indireta é composta das pessoas administrativas vinculadas ao respectivo
ente federativo. Consideram-se centralizadas as fungbes executadas
pelos 6rgaos da Administracao direta e descentralizadas as que sio
desempenhadas pelas pessoas vinculadas. Quando 6rgdos internos se
descentralizam, da-se o fendbmeno da desconcentracgio.’

Essa organizacao é mencionada algumas vezes na Constitui¢ao, a
comegar pelo art. 37, caput, no qual estdo enunciados os principios admi-
nistrativos expressos. No mesmo art. 37, XIX e XX, a Constitui¢io se refere
as pessoas da Administragao indireta para o fim de indicar o procedimento
de sua institui¢ao. Também o inciso XVII, que coibe a acumulagdo de
cargos, empregos e fungdes nos entes descentralizados.

A Administra¢ao indireta, por sua vez, é constituida de quatro
categorias de pessoas juridicas: a) as autarquias; b) as fundagoes publicas; c)
as empresas publicas; d) as sociedades de economia mista.® As primeiras sao
dotadas de personalidade juridica de direito publico e as duas tltimas tém
personalidade juridica de direito privado.? Quanto as fundagoes publicas,
ha infindavel polémica doutrinaria sobre sua qualificagao juridica. Sem a
profundidade que o tema merece, mas que refoge ao ambito deste trabalho,
pode afirmar-se que domina o entendimento de que havera fundagoes de
direito publico (como espécie do género “autarquias”) e de direito privado,
esta moldada nos parametros mais aproximados ao direito privado.'

Nao cabe aqui esmiugar o tema relacionado a Administragdo direta e
indireta dos misteres estatais. Dentro do presente estudo, o ponto relevante
é aquele que indica a duplicidade no exercicio das atividades publicas,
ora desempenhadas pelo préoprio Estado e, por isso, centralizadamente,
ora exercidas por pessoas vinculadas através de delegacao legal e, por tal
motivo, descentralizadamente.

5 Fins institucionais
E evidente que a existéncia de quatro categorias de pessoas juridicas
na Administracao indireta nao teria fundamento se nao houvesse diferencga

entre elas, maxime no que tange a seus fins institucionais.

7 MARINELA, Fernanda. Direito administrativo. 4. ed. Niteroi: Impetus, 2010. p. 85.

8 Art. 4°, 11, "a" a “d", Dec.-Lei n® 200, de 25.02.67.

9 Ha controvérsias quanto a categorizacdo dessas entidades. Alguns as denominam de entidades paraestatais,
ao passo que outros as chamam de “entidades estatais” ou “governamentais”, denominacdo adotada por
Maria Sylvia Zanella Di Pietro (Direito administrativo. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 443).

19 Sobre a controvérsia, veja-se nosso Manual de direito administrativo. 23. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
p. 563-567
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O vetusto Decreto-Lei n® 200, de 25.02.67, embora sem a precisao
adequada, procurou apontar tais objetivos. Em relacdo as autarquias,
definiu-as como apropriadas a execucao de atividades tipicas do Estado
(art. 5°, I). Na falta de maiores elementos definidores, a doutrina se tem
esforcado para qualificar tais atividades, entendendo-se, por exemplo,
cuidar-se de servicos “que requeiram maior especializagio ou imposi¢iao
estatal”,'' ou daquelas atividades que “tradicionalmente, eram consi-
deradas tipicas do Estado, revestindo-se, sobretudo, da condigao de servigos
publicos, como, por exemplo: educagdo, previdéncia, assisténcia médica
gratuita”.'” Realmente, nao ¢é facil definir o objetivo autdrquico, mas nao
parece erroneo entender-se que a ideia do legislador foi a de afastar das
autarquias finalidades econdmicas empresariais, préprias do setor privado,
delegando-lhes o exercicio de atividades de cardter preponderantemente social,
inclusive administrativas.'?

As empresas publicas e as sociedades de economia mista, de acordo
com o ja citado Dec.-Lei n°® 200/67, foram instituidas com o objetivo de
exploragao de atividade econdmica, como figura nos incisos II e III do art. 5°.
Semelhante fim institucional se compatibiliza perfeitamente com o art.
173, §1°, da CF, que contempla a hipétese em que o Estado atua como
agente indireto do setor econdmico de natureza empresarial.

Sucede que se tem reconhecido a possibilidade de tais entidades
serem preordenadas a prestacao de servicos publicos, muito embora sua
natureza s6 comporte a execucao desses servicos quando tém carater
economico, ensejando, no mais das vezes, a aquisi¢ao de lucro." De nossa
parte, entendemos que essa dicotomia tem suscitado algumas situagdes
polémicas quanto ao regime juridico que se lhes deve aplicar. Todavia,
na busca de solugido dotada de um minimo de ldgica, ja tivemos a opor-
tunidade de averbar que nem todo servico publico cabe na atribuicao de
tais entidades, “mas somente aqueles que, mesmo sendo prestados por
empresa estatal, poderiam sé-lo pela iniciativa privada”.'

As fundagbes publicas nao constavam primitivamente do elenco do
art. 5° do Dec.-Lei n® 200/67, mas foram introduzidas a posteriori pela Lei

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 336.
MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 8. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 80.
Registre-se que a autora consigna, de forma expressa, a dificuldade de, em tempos modernos, identificar esse
tipo de atividade tipica.

CARVALHO FILHO. Manual..., op. cit., p. 511.

GASPARINI, Diogenes. Direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 376, 387.

Nosso Manual..., op. cit., p. 543.

~

[
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n°® 7.596/87. Para caracterizar seu fim institucional, disse o legislador que
a criagao dessas entidades teria por fim “o desenvolvimento de atividades
que nao exijam execug¢do por 6rgaos ou entidades de direito publico”
(art. 5°, IV).

Assituagao das fundagdes publicas (ou governamentais) beira ao caos
juridico, a comegar pela sua classificagao em fundagoes publicas de direito
publico (espécie do género “autarquias”) e fundagoes publicas de direito
privado, constituidas em modelo mais aproximado ao das fundagoes
criadas pela iniciativa privada. E bem verdade que autorizada doutrina
advoga o entendimento de que tais funda¢oes somente podem qualificar-
se como pessoas de direito publico.'® Nio é esse, porém, o entendimento
dominante, inclusive o do Supremo Tribunal Federal, que ja teve a
oportunidade de deixar clara a existéncia de ambas as categorias.'” Em
nosso entendimento, existem realmente as duas categorias, mas apenas
deveria admitir-se a fundagao governamental de direito privado, evitando-
se a incongruéncia de considerar-se uma fundacao (de direito publico)
como subcategoria de autarquia, o que gera flagrante confusao.'®

De qualquer modo, o que importa realcar neste ponto é que, seja
qual for a categoria em se inclua a fundacao governamental, os fins institu-
cionais sao os mesmos, dedicando-se tais entidades as atividades préprias
das fundagbes em geral, como ensino, assisténcia social, educagio, pes-
quisa, meio ambiente, desenvolvimento tecnolégico, assisténcia médica e
hospitalar etc. Trata-se, como bem se pode observar, de fins tipicamente
assistenciais, inteiramente distanciados de qualquer atividade de natureza

econdmica.

6 A reforma administrativa

Durante algumas décadas, o Brasil viveu sob o regime da hipertrofia
estatal, fazendo-se ingerir diretamente na atividade econdémica e domi-
nando alguns setores de servigos publicos econdmicos por meio de enti-
dades de sua Administracao indireta, basicamente empresas publicas e
sociedades de economia mista.

16 E 3 opinido de Celso Antdnio Bandeira de Mello (Curso de direito administrativo. 20. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2006. p. 168-9).

7 RE n° 101.126-RJ, Rel. Min. Moreira Alves, publ. Revista Trimestral de Jurisprudéncia do STF, n. 113, 314.

8 CARVALHO FILHO. Manual..., op. cit., p. 565. No mesmo sentido, a classica licdo de Hely Lopes Meirelles
(Direito administrativo brasileiro, op. cit., p. 346).
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Semelhante modelo, no entanto, resultou notoriamente frustrado,
conduzindo a Administracio Publica a um estado de lamentavel deca-
déncia, com efeitos gravosos para toda a sociedade. A crise originou-se
de varias politicas inadequadas, como, por exemplo, a politica fiscal, a
indevida intervengdo estatal no setor econdémico e a prépria deterioragao
da estrutura administrativa do Estado.

Tornou-se, desse modo, necessario repensar o papel do Estado na
economia e proceder a uma reforma administrativa que produzisse efeitos
no ambito da sociedade, sobretudo instituindo-se medidas de revigora-
mento da capacidade de gestao e implementagao de politicas publicas no
sistema estatal.

O instrumento inicial dessa reforma materializou-se através da
Emenda Constitucional n°® 19, de 04.06.98, por intermédio da qual se
procurou alinhavar os elementos alteradores com a modificagao de varios
dispositivos da Constituicdo. Na verdade, eram esperados resultados
de diversa ordem, como o realce da eficiéncia na maquina estatal para a
melhor prestagao de servicos a sociedade, a implantagao do verdadeiro fe-
deralismo cooperativo, o equilibrio das contas publicas, a criacdo de nova
estrutura na Administragdo e a ruptura de formatos juridicos rigidos e
uniformizadores."

As linhas da reforma, porém, tiveram maior coloragio politica do
que juridica. Para os que nao se deixaram levar pelos acenos das novi-
dades, a reforma serviu para reluzir o esbanjamento e a malversagao de
recursos publicos e a total falta de efetiva vontade de mudar. Nenhuma
reforma administrativa jamais sera implantada enquanto nao forem re-
compostos os padroes éticos na sociedade. Urge, isto sim, uma mudanca
de mentalidade, sobretudo para a gestao dos recursos publicos com
planejamento, austeridade e economicidade.*

O lado positivo da EC n° 19/98 residiu no efetivo reconhecimento
de que o sistema anterior era deficiente e indcuo e que, por isso0 mesmo,
seria necessario tomar providéncias para que, ao menos, se tentasse a

luminosidade de um novo Estado.

9 Tais metas foram previstas na Exposicdo de Motivos Interministerial n® 49, de 18.08.95, firmada por vérios
Ministros para acompanhar a proposta das alteracdes constitucionais.

20 £ como corretamente assinalou Jessé Torres Pereira Junior (Da reforma administrativa constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999. p. 10).
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7 A desestatizacao

Um dos pontos de maior relevancia da reforma administrativa do
Estado consistiu no processo de desestatizagio, ou seja, no conjunto de
medidas instituidas para distanciar o poder estatal de determinadas
atividades, que — presumia-se — seriam desempenhadas de forma mais
eficiente pelo setor privado. Em torno dessa proposta, cumpria provi-
denciar a necessaria desregulamentagao, reduzindo-se a quantidade de
normas limitativas da atividade econdmica, além de transferir o controle de
certas entidades administrativas a iniciativa privada.?'

O processo ficou mais conhecido como privatizagao, mas, em estrita
visdo técnica, trata-se de fendmeno diverso. O afastamento do Estado de
certas atividades configura-se como desestatiza¢do, e nao privatizagao, e
isso porque os servi¢os publicos objeto de transferéncia ao setor privado
nao se converteram em atividades privadas; continuaram a ser servigos
publicos. S6 se pode falar em privatizagao no que concerne a antigas pessoas
administrativas que exploravam atividade econdémica, cujo controle
acionario passou para a iniciativa privada. Assim, privatiza-se a empresa
paraestatal, mas nao o eventual servigo publico que exercia anteriormente.

Foi a Lei n® 9.491, de 09.09.97, que estabeleceu as normas defini-
tivas para o fim de implementar a desestatizacao e, para tanto, criou o
Programa Nacional de Desestatizacao (PND).?? Nesse diploma, ficaram
bem definidos os objetivos a serem perseguidos dentro da nova visao do
papel estatal.

O primeiro deles — certamente o de maior destaque — foi o de
“reordenar a posicao estratégica do Estado na economia”, com a trans-
feréncia para o setor privado de atividades indevidamente exercidas
pelo setor publico.? Outros objetivos constituiram verdadeiro coroldrio
desse alvo principal. Exemplo elucidativo foi a inten¢do de obrigar a
Administra¢do a concentrar seus esfor¢os nas atividades em que a presenga
estatal se revelasse essencial para as prioridades nacionais. Nessa mesma
trilha, previu-se a necessidade de redugao da divida publica, impeditiva
esta de qualquer tentativa de crescimento e investimentos nas areas

sociais.?*

~

! Vide SOUTO, Marcos Juruena Villela. Desestatizacao, privatizacdo, concessées e terceirizacoes. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 1997. p. 54-55).

22 Registre-se, por oportuno, que a Lei n°® 9.491/97 revogou a Lei n® 8.031/90, que trazia as primeiras linhas para
0 novo sistema.

2 Art. 19,1, Lei n© 9.491/97.

2 Art. 19, Vell, Lei n® 9.491/97.
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Em virtude da notéria falta de investimentos em setores essenciais
para a coletividade, incluiu-se também o objetivo no sentido de permitir a
retomada de tais investimentos nas empresas e atividades transferidas ao
setor privado, fato que poderia contribuir para a “reestruturagdo econo-
mica do setor publico”, suprimindo-se a pratica de atividades pelo Estado
geradoras do crescimento incontrolavel do déficit publico.

Importante observar que as normas basicas instituidas pela Lei
n° 9.491/97 permitiram que a Administragao fizesse a avaliacao sobre os
setores que deveriam ser desestatizados, mas, a0 mesmo tempo, consti-
tufam limitagdes de agir para os administradores, que, se afastados dos
alvos legais, estariam sob os efeitos de conduta caracterizada como desvio
de finalidade.”

Além dos objetivos que a lei consignou, foram enunciados alguns
instrumentos destinados a implementagao do processo de distanciamento
do Estado dos ja referidos setores econdmicos. O mais importante deles
foi, sem duavida, a perspectiva de alienagdo de participagdo e controle
acionarios de empresas paraestatais, transferindo-os a iniciativa privada.*
A entidade objeto da medida refugiria a sua qualificagido anterior de pessoa
administrativa para agora caracterizar-se como pessoa empresarial do setor
privado.

Outras medidas dessa ordem foram previstas, todas preordenadas
basicamente a desestatizacao. Citem-se, entre elas, a abertura de capital e o
aumento de capital, com a rentncia pelo controlador publico de direitos de
subscri¢ao; mesmo sem rendncia, poderia firmar-se cessao de tais direitos,
alcangando-se entdo o objetivo de afastar o Estado do exercicio da atividade
ou, ao menos, afasta-lo do controle da pessoa anteriormente estatal.
Alienacao, locacio e arrendamento de bens e instalagdes; aforamentos,
concessoes de direito real de uso; alienagao de iméveis, todas essas foram
providéncias autorizadas pelo Plano Nacional de Desestatizacao (PND). Por
fim, a delegacao de servicos publicos por meio de concessoes e permissoes.?’

8 Causas gerais e concretas da transformacao
A vigente Constitui¢ao, como nao poderia deixar de ser, delineou,
de modo genérico, as normas a serem aplicadas na inevitavel e histérica

2 A correta observacdo é de José Edwaldo Tavares Borba (Sociedade de economia mista e privatizacdo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 1997. p. 37).

26 Art. 4°, 1, Lei n© 9.491/97.

27 As medidas tém previsao no art. 4°, | a VII, da Lei n® 9.491/97.
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relagio entre o Estado e a economia. Deixou evidente que o setor
econdmico estaria a cargo da iniciativa privada (art. 170), reservando ao
Estado o papel de agente normativo e regulador da mesma atividade (art.
174), a ele s6 se atribuindo a exploracao direta do setor em situagdes
excepcionais (art. 173). E o que a doutrina caracteriza como principio da
subsidiariedade.*®

Nas entrelinhas do sistema constitucional relacionado ao papel do
Estado no setor econdmico é que se alojam os fatos sociais, politicos e
econoémicos, e estes, por sua vez, é que espelham as causas gerais e con-
cretas geradoras da estratégia definidora do papel estatal no cenario da
economia. Quando semelhante cendrio demanda a modificacio desse
papel, ocorre o fendomeno da transformagao politica e administrativa da relagao
Estado/economia, sendo exigivel um conjunto de medidas necessarias a
consecucao dos novos objetivos.

No caso da guinada levada a efeito pelo sistema com vistas a imple-
mentacdo do processo de desestatizagdo, podem identificar-se algumas
causas gerais € outras concretas, aquelas decorrentes do sistema em si e estas
indicativas das hipéteses efetivamente ocorridas, oriundas das causas gerais.

Sem duvida, a desestatizagdo decorreu de um conjunto de causas
gerais, mas, para os fins deste trabalho, serd importante destacar duas
delas: as despesas publicas e a desorganizagio e anacronismo das estruturas
administrativas, este altimo aspecto ensejando a inclusdo do principio da
eficiéncia. Ambas as causas, como vimos, foram mencionadas na legislagao.*’
A primeira das causas gerava novos endividamentos, emissio de moeda e
majoragao de tributos, numa bola de neve sem contengao.”” A segunda, por
sua vez, passava a exigir uma Administragdo Gerencial, substituindo-se a
velha nocao de “administrado” pela de “cliente”.*! Por serem gerais, essas
causas acabaram por provocar o surgimento das causas concretas.

Tais causas i concreto foram verificadas no processo comparativo
entre o desempenho das antigas empresas paraestatais — sociedades de
economia mista, empresas publicas e subsidiarias — e daquelas, ja agora
no setor privado, em que foram convertidas como decorréncia do processo
de privatizacao.

28 Vide FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004. p. 82.

2 Art. 19, 11, Lei n® 9.491/97.

30 SOUTO. Desestatizacéo, op. cit., p. 57.

31 E a correta observacao de Lucia Valle Figueiredo (Curso de direito administrativo. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2006. p. 64).
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Estudo realizado pelo Departamento Econdémico do BNDES
apontou algumas diferencas nesse processo comparativo, considerando as
privatizacoes ocorridas entre 1981 e 1994.%2 A Companhia Sidertrgica de
Tubarao (CST), no Espirito Santo, por exemplo, foi privatizada em 1992,
e, comparados os anos de 1982 e 1996, chegou-se aos seguintes resultados:

Empregados Produtividade Resultado
1982 6.100 84.000 dolares por empregado Prejuizo de 146 milhdes de délares
1996 3.569 194.000 ddlares por empregado Lucro de 126 milhdes de ddlares

Vejam-se os resultados da Companhia Siderdrgica Nacional,
sociedade de economia mista federal privatizada em 1993, no que tange

A0s mesmos itens:

Empregados Produtividade Resultado
1989 23.700 163 toneladas de aco por empregado Prejuizo de 415 milhoes de ddlares
1996 12.532 486 toneladas de aco por empregado Lucro de 200 milhoes de délares

Na EMBRAER, empresa fabricante de avides e instalada em S. José
dos Campos, tendo sido privatizada em 1994, a comparagao continua a
apresentar indices da mesma natureza quanto aos topicos acima:

Empregados Produtividade Resultado
1983 6.200 40.000 ddlares por empregado Prejuizo de 330 milhdes de ddlares
1996 3.200 120.000 dolares por empregado  Prejuizo de 40 milhdes de ddlares

Outros exemplos semelhantes sio apontados no mesmo estudo
em relagdo a outras empresas privatizadas, como a COSIPA (Companhia
Sidertrgica Paulista), Companhia Vale do Rio Doce, Acesita, Usiminas

32 0O estudo em pauta foi transmitido no trabalho “No que deu, afinal, a privatizacdo”, de Armando Castelar
Pinheiro, Chefe do Depto. Econémico do BNDES (fonte: Revista Veja, de 06.08.97).
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e Rede Ferroviaria Federal. Todos os resultados mostraram que essas
empresas, conquanto tendo sofrido anteriormente grandes prejuizos,
passaram a ter lucros expressivos, reduzindo-se o nimero de empregados
e elevando-se o grau de eficiéncia e competitividade no mercado. A indi-
cagao clara, na verdade, concerne simplesmente a gestio empresarial,
que, como regra, nao é um tipo de politica prépria dos 6rgaos estatais.

O certo é que em paises estrangeiros o processo de desestatizacao
se iniciou muito tempo antes do que no Brasil. Ja na década de 70, com
visivel aceleracdao durante os anos 80, diversos paises desenvolvidos defla-
graram a transferéncia de setores publicos deficitarios a iniciativa privada.
No Brasil, somente na década de 90, sobretudo em seu periodo final, é que

foram dados os primeiros passos efetivos para o processo de transferéncia.

9 Problemas atuais: o dilema

Diante de todos os fatos com os quais se tem deparado, a sociedade
ainda hesita quanto ao papel interventivo do Estado no setor econdémico.
A questao envolve também um fator ideolégico, o que gera um movimento
pendular, ora inclinando-se para o retorno ao sistema anterior do Estado
hipertréfico, ora tendendo a considerar que os efeitos de tal sistema se
revelavam mais deletérios do que o que se passa na desestatizagao. Ha,
por assim dizer, um dilema, que, a0 menos no momento, ainda pende de
satisfatéria definigao.

O retorno ao Estado interventivo provoca frenéticos arrepios e
fundados temores ante a comprovacao do desperdicio e da corrupgio
que macularam as empresas vinculadas ao Estado, gerando incontaveis
prejuizos, sempre cobertos a custa dos recursos oriundos dos cidadaos.

Alguns fatos demonstram semelhante descaso. Na Cia. Vale do Rio
Doce, antes da desestatizagao, flagrou-se um departamento destinado a
preparacao de meros relatérios com nada menos do que duzentos em-
pregados. A antiga COSIPA recrutou 122 servigais para servirem aos
presidentes, o que engolia, anualmente, o total de 2,6 milhoes de délares a
titulo de saldrios; apés a privatizagao, sobraram apenas quatro, na incrivel
comprovagao de que o excesso superava os 100 empregados.*

Por outro lado, o uso politico das pessoas administrativas por
detentores do poder criou profundas distor¢oes nos objetivos institucionais
que inspiraram a sua criagdo. Politicos influentes presenteavam seus

3 Valemo-nos, ainda, do ja referido trabalho produzido pelo Departamento Econémico do BNDES.
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correligionarios com empregos e fungoes, elevando desmedidamente a
despesa e gerando inevitavel déficit. Esse tipo de moeda de troca sempre
colocou em plano secunddrio a real finalidade da entidade paraestatal e,
o que é mais grave, contabilizou incontaveis casos de corrupgao e favore-
cimento ilegal.

Os resultados advindos da desestatizacdo, a seu turno, sao mere-
cedores de observagao e andlise. Segundo o ja referido estudo do BNDES,
enfocando 46 empresas privatizadas entre 1981 e 1994, verificaram-se os
seguintes resultados no que tange ao fator desempenho: 1. O faturamento
cresceu 27%; 2. As vendas por funciondrio subiram 83%; 3. O ntimero de
empregados caiu 31%; 4. O lucro elevou-se em 500%; 5. O patrimonio
triplicou; 6. O endividamento diminuiu 16%; 7. O investimento conta-
bilizou elevacao de 400%.

Trata-se, como ja se registrou, de uma questao de administrar o
patrimoénio publico, vale dizer, de gestdo eficiente, fator ao qual o Poder
Puablico nao estd acostumado. Ha todo um lado sociol6gico nesse aspecto,
mas inegavelmente a gestao eficaz s6 pode ser alcangada através de com-
portamentos, no minimo, de aceitaveis padroes éticos.

Se, por um lado, a sociedade receia o retorno da hipertrofia estatal,
por outro se tem mostrado insatisfeita com alguns resultados decorrentes
do processo de desestatizacao.

Com efeito, o éxito do processo quando se consideram as empresas
dedicadas a exploracao da atividade econémica nao teve rigorosa equipa-
ra¢do no que concerne a desestatiza¢ao relativa as empresas que prestavam
servigos publicos. Setores estratégicos e essenciais a sociedade, como a
geracdo e distribuigdo de energia elétrica, a telefonia fixa e mével, o gas
canalizado e o abastecimento de agua potavel, ndo tém sido desenvolvidos
pela iniciativa privada com a eficiéncia que se esperava, pelo menos até a
presente etapa do processo.

Pesquisas tém concluido que, sob o aspecto técnico, incluindo-se ai os
investimentos na area, houve sensivel melhora em alguns desses servigos.
Exemplo significativo € o da telefonia. Nossa memoria da conta de que a
aquisi¢ao do direito de uso de uma linha telefénica ha alguns anos atras
demandava um esfor¢o hercileo, sem contar com o preco elevadissimo
que o interessado tinha que pagar no mercado paralelo. Investimentos
nao existiam e, por isso mesmo, a infraestrutura para a implantagao de
novos cabos telefonicos andava a passos preguigosos, proprios da gestao
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estatizada. Atualmente, o regime de competi¢ao oriundo da pulverizagao
do setor permitiu melhor prestacio de servigos, com alguns defeitos,
é 6bvio, mas ensejou visivel acesso da sociedade de consumo menos
favorecida a esse tipo de bem de consumo.

Entretanto, tém sido detectadas ainda numerosas falhas no sistema,
numa demonstragio de que os atuais concessiondrios do servico nao
conseguiram até o momento ter um suporte aceitavel na area da gestao
administrativa. Cobrangas indevidas, planos incompreensiveis, falta de
transparéncia das empresas, todos esses fatos tém ocasionado o surgimento
de uma quantidade inaceitavel de litigios na esfera judicial. Dentre os
maiores litigantes junto ao Judicidrio, varios sio concessionarios de
servicos publicos. Somente os bancos sao seus adversarios nesse ranking
de estatistica negativa.

Aspecto de grande relevancia que merece analise é o da regulagao
dos setores atualmente a cargo da iniciativa privada, principalmente no
que se relaciona com os servicos publicos delegados por concessoes e per-
missoes. A criacao das agéncias reguladoras teve o escopo de permitir que
a Administracdo exercesse controle em cada setor sujeito a regulacao.
Seriam elas, em udltima andlise, o contraponto da desestatizagdo do res-
pectivo setor. Ocorre que essas entidades ainda engatinham no que toca
a sua fung¢do. Primeiramente, ndo parecem dotadas ainda do suporte
técnico necessario para o controle dos concessionarios na parte referente
a prestacao do servico. Depois, sdo despidas da independéncia que suas
leis pretenderam transmitir, atribuindo-lhes a qualificagido de autarquias de
regime especial. Escaramugas governamentais contra o sistema das agéncias
sao encontradas em varios escaldoes do governo, e por elas pode perceber-
se, atras dos bastidores, uma verdadeira disputa de poder, e isso porque a
independéncia que deve caracterizar tais entidades reflete-se na reducao do
poder governamental.

A conjugacao de todos esses fatores acaba por deixar a sociedade
diante do dilema que surge diante de um dos caminhos a seguir: devemos
retornar ao sistema anterior, para admitir a retomada pelo Estado de
alguns setores econémicos e de servicos publicos de natureza econdmica,
a serem executados por empresas paraestatais, ou, ao contrario, devemos
manter o sistema atual de desestatizagdo, com a transferéncia para a
iniciativa privada das atividades daquela natureza, exigindo-se, porém, a
correcao de certos rumos que tém sido alvo de desvios e distor¢oes?
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Isso, em outras palavras, significaria indagar: no presente momento
da evolucao histérica do Estado brasileiro, devera fomentar-se maior
intervengao do Estado no setor econdmico ou se lhe reservar o papel de
controlador, destinando-lhe apenas as fungoes sociais basicas, insuscetiveis
de serem cumpridas pelo setor privado? Afinal, qual o Estado que
desejamos: o Estado médximo ou o Estado minimo?

E claro que a sociedade vive esse dilema e os individuos possuem
suas proprias convicgdes. Argumentos favoraveis e desfavoraveis a um e
a outro dos papéis estatais sao apresentados pelos analistas e intérpretes
juridicos.

Nota-se, contudo, que a tendéncia mais moderna e imparcial consiste
em alvejar-se o meio-termo, ou seja, nem o Estado maximo, nem o Estado
minimo. O ideal sera o Estado médio, aquele que nem se revela totalitario
e estatizado quanto ao processo econémico, nem abandona a prépria
sorte a sociedade, deixando-a entregue e inerme diante do empresariado
privado, quase sempre voraz e interessado nos préprios lucros.

A grande complexidade dos problemas da atualidade nao mais
permite que o Estado, como concentrador de riquezas, seja o desaguadouro
dos recursos publicos, aqueles alocados por uma sociedade plena de
desigualdades e constituida por um enorme contingente de grupos em
visivel estado de pobreza e miserabilidade. A sociedade cansou-se do des-
perdicio e da imoralidade e ndo mais aceita que o Estado, a pretexto de
interventor no setor econdmico, se valha dessa condi¢ao para a tutela de
apaniguados politicos, usualmente improbos e incompetentes, tudo a custa
do dinheiro publico.

Em outro angulo, o grupo social também nio mais alvitra o retorno
integral do liberalismo econdmico e a posigao de indiferenga dos 6rgaos
estatais diante da burguesia sempre avida de riquezas e poderes e, como
regra, desinteressada das agruras sociais e do desenvolvimento susten-
tavel. Como o Estado ja provou ser incapaz de gerir a contento qualquer
tipo de atividade produtora de riqueza e bens, ndo havera realmente outra
alternativa sendao a de transferi-la a iniciativa privada. Impostergavel,
porém, ¢é a sua funcao de agente controlador e regulador do setor econo-
mico, e isso pela simples razao de que somente o Poder Pablico pode
estabelecer barreiras de conten¢ido aos anseios ilegitimos dos setores
empresariais e reprimir o abuso do poder econémico, como prediz o art.
174 da Constituicao.
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O que a sociedade deseja é o Estado médio, aquele que tem a seu
cargo as intervengoes necessdarias € adequadas. Necessidade e adequagio —
esses os parametros do atual Estado interventivo. Para tanto, cumpre
ainda ao poder estatal, como assinalou, de modo irreparavel, autorizada
doutrina, evitar o “paradoxal fenémeno de um Estado em demasia em
determinadas dreas e de caréncia em outros setores”,”* sem qualquer
consonancia, portanto, com os parametros da adequacao e da necessidade.

Muitas das criticas ao fenomeno da desestatizacio fundaram-se nos
métodos adotados para o processo de transferéncia de bens e direitos
publicos. De fato, nem isso o Estado soube fazer a contento, havendo
indicios veementes da falta de controle e da ineficicia dos meios deses-
tatizantes. Esse, porém, é problema que tem foco diverso. O que se deve
analisar, efetivamente, é a necessidade ou nao de o Estado agarrar-se a
setores nos quais, além de haver ensejo a desperdicio do patrimoénio publico,
é descartavel qualquer tipo de investimento e seu consequente processo de
desenvolvimento.

Por tudo isso, cabe sempre ao Estado proceder a revisao de seu verda-
deiro papel junto a economia e a prépria sociedade, devendo a todo tempo
ajustar-se aos novos rumos do dinamismo social e econémico, Somente
assim, fara jus a seu papel de protagonista no cenario social — o de
representante dos interesses da sociedade e dos individuos que a compoem.

10 Conclusobes

Feitas as presentes consideragoes, ndo se pode deixar de oferecer,
ainda que de forma sucinta, algumas conclusées sobre o tema em foco.

Fatores ideolégicos e sociolégicos inspiram uma série de convicgoes
que conduzem a tendéncia ora de centralizagdo e hipertrofia do poder,
ora de coexisténcia com os setores da iniciativa privada.

Por isso, observa-se um dilema nos grupos sociais — dilema que os
coloca diante da opgao de intervencgao expressiva do Estado na economia,
o Estado maximo, ou da liberdade integral dos segmentos econdmicos, o
Estado minimo. Cada um deles apresenta pontos positivos, mas, da mesma
forma, produz efeitos contrarios ao interesse publico.

Semelhante dilema nao deve conduzir a radicalismos e extremismos,
sempre nocivos a uma analise licida e dotada da devida neutralidade.

34 FREITAS. O controle dos atos administrativos, op. cit., p. 82.
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O que parece adequar-se a contemporaneidade é o Estado médio:
nem o liberalismo ultrapassado, nem o totalitarismo ja historicamente
frustrado. Através desse papel, podem conviver harmoniosamente Estado
e economia.

O processo, entretanto, é continuo: cumpre sempre proceder a
correcao de rumos para ajustar o papel interventivo estatal aos interesses
da coletividade.

Abstract: The definition of the State’s role in society is a matter that careful
meditation cannot identify as an easy one because of its sensitiveness to
political, ideological, social, economic, geographical, environmental,
customary, historical factors... The relationship of coexistence between State
and society must reflect the contextual sum of these factors on the legal
organization of each State. Under a historical-sociological perspective, such
relationship has moments of no State interference over individual interests
at all — minimum State — as well as moments of urgent State intervention
and involvement in the economy — maximum State. Through its commuting
activity, the contemporary State searches for the balance between these two
extreme lines, eager to permit the prevalence of each one’s positive aspects.
A State’s Constitution enables it to pursue the purposes for which it was
instituted. The Brazilian Constitution, like many modern constitutions,
when setting the terms for its Economic and Financial Order, seeks middle
ground between free economy and state control, thus standing midway
between the Liberal State and the Welfare State. The organization of Brazilian
administrative law, under constitutional light and due to concrete general
causes (motivating factors), migrated from the state hypertrophy regime
to a regime of normative regulation of the economic sector, with emphasis
on the privatization — with regulatory agencies — and on the claim for an
administrative reform formalized by the Constitutional Amendment No. 19 of
04.06.98. The fact that both positive and negative effects of the implemented
modifications are already detected stimulates the questioning of the plurality
of positions about the role of the Brazilian society. Therefore, the dilemma
remains: must we return to the previous system? Must we maintain the current
system? What sort of State do we want? The tendency seems to be the search
for a medium State, wich is bound to necessary and appropriate interventions
in order to fulfill the role of representative of the society and its individuals.

Key words: Minimum State. Maximum State. Medium State. Society. State.
Dilemma.
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Resumo: Um dos aspectos constitucionais relevantes do Direito Municipal
contemporineo diz respeito ao direito fundamental de participagdo social
e a maneira como ele é ou pode vir a ser concretizado. O presente trabalho
busca conecta-lo ao processo de formagio de politicas ptblicas autarquicas
ou locais que, necessariamente ou na maior parte das vezes, pressupoem o
envolvimento das estruturas politico-administrativas de ambito micro que
estao mais préximas do corpo social e que, portanto, podem melhor atender
as expectativas de bem-estar social, colaborando para um eficiente processo
de governancga publica. Da mesma forma, o desenvolvimento da tematica
relativa ao processo de atuagao autarquica ou local teve como cerne de
preocupagao desconstituir ou, ao menos, diminuir ou relativizar a concepgao
classica de que as localidades (a exemplo dos municipios) deve ser dada
aten¢ao marginal ou de que elas ndo passam de figuras de prolongamento
da atuagdo das estruturas administrativas centrais de decisao politico-social
presentes nos Estados.

Palavras-chave: Participagao social. Politicas publicas. Governanga local.

Sumario: Introdugado — I Identificagao, justificagdo e caracterizagio do direito
fundamental objeto de investiga¢do e analise — II Da compreensao da politica
publica objeto de analise — III Bases normativas referentes a atuagio das
autarquias locais ou entes locais — IV O processo de governanca e a formulagio
das politicas publicas em ambito administrativo local: a contribuigao trazida
pela experiéncia dos “Orgamentos Participativos” — Conclusdo — Referéncias

Introducao

De certo que o localismo ou a analise comportamental das realidades
sociais locais pressupoe algumas fases que de alguma maneira vinculam-se
a proépria figura do Estado e a sua forma de atuagao ao longo dos tempos.

Contudo, no presente trabalho, as mencoes as fases absolutista e
liberal da atuacdo estatal serdo propositadamente deixadas de lado,
nao significando isto que nao haja nelas elementos de compreensao que
possam ser extraidos para a explica¢ao da prépria atuagao das localidades.

Optou-se por dar mais espago a analise da fase do Estado Social,
no qual as figuras das autarquias portuguesas (especificamente, os muni-
cipios), bem como das unidades municipais brasileiras passaram a assumir
importantes fun¢oes em termos administrativos e politicos para a melhor
conformacgao do desenvolvimento social.
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E sabido que durante a fase do Estado Social a demanda por servigos,
bem como a diversidade dos mesmos (mais tarde acrescidos do imperativo
de eficiéncia) cresceram de forma quase que exponencial, nao tendo a
figura do Estado Central aptidao técnica e financeira para arcar, por si
s6, com toda essa carga de responsabilidade. Dai, ja se vislumbrar uma
das limitagoes ao seu exercicio de poder de conformacao ou conducao do
desenvolvimento social.

Um dos caminhos a ser adotado como mecanismo de contencio
da ineficiéncia dos servigos publicos fornecidos, bem como para a pul-
verizagdo da responsabilidade por todo o procedimento de medidas
decisérias (principalmente, no que se refere as politicas publicas, de uma
forma geral), se deu com a “atribuicao” aos entes locais de competéncias
proéprias para que houvesse a melhoria do fornecimento de servigos dos
quais pudessem advir externalidades positivas para o nicleo social.

Contudo, mesmo com toda a necessidade de que deva haver, cada
vez mais, uma maior influéncia local na elaboracao de decisoes publicas
(principalmente, com relagao aos servigos publicos e ao procedimento de
alocagdo ou aperfeicoamento da racionalidade da distribuicao de recursos
financeiros ou organizagiao do orcamento publico), veem-se os entes locais,
muitas vezes, inviabilizados ou tolhidos neste processo interventivo, na
medida em que a dependéncia para como o ente central parece ser, por
este, perpetuada por receio de que os entes locais se insurjam ou de que
ele, ente central, perca o controle ou comando da situagao.

O trabalho em desenvolvimento ndo tem como intengao incitar a
insurrei¢ao do localismo, pois, ao se considerar o procedimento de sua
valorizagdo algo salutar, quer-se, tao somente, fazer com que fique claro
que, assim como o ente central, as localidades administrativas vislumbram
um objetivo que se mostra comum: alcancar melhores resultados em
termos de governanca publica, proporcionando aos ndcleos sociais corres-
pondentes uma maior integra¢ao e desenvolvimento social.

Dessa forma, o processo de elaboracao do presente trabalho vincula-
se a necessidade de se otimizar a gestao publica mediante a atuacao das
pessoas coletivas de direito piblico como responsaveis pela concretizagao
do direito fundamental de participagao social.

Sendo assim, o itinerdrio a ser seguido é: 1. primeiramente, sera
dada énfase ao direito fundamental que da ensejo ao desenvolvimento
da tematica do trabalho, fazendo mencao a sua justificacio e a sua
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caracterizagao; 2. em sequéncia, sera feita a defini¢ao da politica pablica
foco de andlise, 3. num terceiro momento, sera feita referéncia a base nor-
mativa do direito fundamental analisado no primeiro capitulo tanto na
ordem juridica portuguesa quanto na brasileira, sendo que, nesta altura,
sera reservado espago, também, para o enfrentamento dos possiveis limites
que a atuacao local enfrenta para melhor se desenvolver; 4. a quarta parte
do trabalho estd reservada a conexdo entre o processo de governanga e a
formulagao das politicas publicas em ambito administrativo local, tendo
na figura dos “Orcamentos Participativos”, uma clara e bem-sucedida
exemplificagio de comportamentos desenvolvidos em ambito local que
contribuem para a formulagio racional das politicas puablicas em niveis
microadministrativos e que, a0 mesmo tempo, concretizam o direito fun-
damental analisado inicialmente.

| Identificacao, justificacdo e caracterizacao do direito fundamental objeto
de investigacao e analise

Conscientes que somos de que no ambito constitucional portugués
(Constitui¢ao da Republica Portuguesa de 1976) as autarquias locais fazem
parte da organiza¢ao democratica do proprio Estado portugués (vide artigo
235°) e que em ambito do ordenamento brasileiro tal realidade também
pode ser depreendida da conjugacdo dos artigos 1°, 18, da Constitui¢iao
Federal Brasileira de 1988, pode ser afirmado que o direito fundamental
que serve de embasamento ou substrato suficiente para a andlise do
processo de elaboragdo e consequente concretizacao das politicas publicas
autarquicas ou locais, refere-se ao direito de participagao social na realidade
na qual os administrados-cidadaos se inserem.

Mas em que se sustenta a fundamentalidade de tal direito? Onde
se deve buscar esta fundamentalidade? As respostas poderiam ser dadas
sob varios aspectos, mas, certamente, o nucleo para a elucidacao de tais
questionamentos reside na compreensao do proprio instituto das politicas
publicas como sendo um conjunto de agdes e de formas de elaboragao
de medidas politico-administrativas que dizem respeito ao alcance de
finalidades publicas, ou seja, visando a obteng¢ao de externalidades positivas
dirigidas para o préprio interesse coletivo e para o desenvolvimento
das localidades diretamente interessadas. Portanto, sera o alcance de
verdadeiros fins de utilidade publica e de um melhor desenvolvimento
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social que justificara a fundamentalidade do direito de participagao social
no procedimento de formalizacao das politicas puiblicas em ambito local.

Tendo em vista tal raciocinio, compartilha-se do entendimento de
Jorge Miranda e Rui Medeiros,' ao analisarem o disposto no artigo 235° da
Constitui¢ao da Reptblica Portuguesa de 1976. Asseveram os autores que:

por haver “interesses proprios das respectivas populagoes” eles tém que ser
prosseguidos por essas populagoes (pois sao elas quem melhor os podera
prosseguir, num exercicio de autodeterminacao). Nao basta que haja érgaos locais
para gerir assuntos locais, esse 6rgaos tém de ser constituidos democraticamente
para exprimir a vontade popular local.

Com base nesse entendimento, vé-se que o direito fundamental em
termos de constituicao de politicas publicas em ambito autarquico ou local
nao poderia deixar de ser o ja citado direito de participa¢ao na condugio
da vida democritica exercido pela sociedade.

De certo que no contexto do ordenamento juridico brasileiro o
direito de participagdo popular também se mostrard apto a justificar a
concretizagao de politicas publicas pelos entes politicos locais (a exemplo
dos municipios). O embasamento normativo é o préprio dispositivo cons-
titucional que prevé que todo o poder emana do povo (artigo 1°, paragrato
anico, da Constituicao Federal de 1988), cabendo-lhe exercé-lo mediante
representacao (eleita) ou diretamente (ponto que mais de imediato nos
interessa nessa analise investigativa).

Resta-nos, no entanto, esclarecer um ponto importante e que se
refere a questao da defini¢do da competéncia para exercitar tal direito fun-
damental. Afinal, o direito de participacdo social, enquanto direito fun-
damental, pode ser exercido por quem? Sua titularidade pertence ou é
praticada por quem?

Tais questionamentos se justificam porque embora parega ser 6bvio
que sao os cidadaos os detentores desse direito — tido como forma de
aperfeicoamento de suas préprias personalidades e racionalidades na
busca do desenvolvimento do contexto social ao qual pertencem —, hd no
contexto doutrinario portugués certa discordancia a este respeito (tendo

! Cfr. MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicdo portuguesa anotada. Coimbra: Coimbra Ed., 2007. t. IlI, p.
446. Neste mesmo sentido, tem-se o posicionamento de Luciano Parejo Alfonso, para quem a tudo que disser
respeito, bem como com relacdo a tudo que Ihes possam afetar ou, de certa forma, intervir em suas realidades
deve ser debatido ou discutido pelos entes locais. Cfr. PAREJO ALFONSO, Luciano. Derecho administrativo.
Barcelona: Ariel, 2003. p. 567.
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em vista o disposto no artigo 12°, n. 2, da Constitui¢ao da Republica
Portuguesa de 1976), no intuito de fazer com que o exercicio dos mesmos
seja estendido ou ndo as pessoas coletivas ou juridicas.

Para Jorge Miranda,* direitos fundamentais ligados as pessoas cole-
tivas devem ser equiparados a garantias institucionais. Gomes Canotilho,’
ao contrdrio, vislumbra a possibilidade de haver exercicio desses direitos
tais como eles sao: direitos fundamentais, e ndo meras garantias institu-
cionais concedidas as pessoas juridicas.

Adota-se a posi¢ao de que haverd direitos fundamentais que poderao
ser titularizados pelas pessoas coletivas (inclusive, as de direito ptiblico) em
algumas situagoes, mas desde que tal prética esteja em conformidade com
o “principio da especialidade” (como bem nos lembra Gomes Canotilho?),
pelo qual hd de haver, nestes casos, uma necessaria adequagao entre o
direito fundamental alegado por estes entes coletivos e as finalidades ou
objetivos de que dispoem.

Contudo, para o presente trabalho, ndo se vislumbra como poderia
haver a alegacao do direito fundamental anteriormente citado pelos entes
coletivos de direito ptblico namedida em que, em se tratando de formulagao
de politicas publicas que reverterao beneficios para as localidades, os entes
coletivos (no caso, as autarquias, em Portugal, e os municipios, no Brasil)
atuardo apenas como catalisadores do processo de participacao da sociedade
(mesmo porque, a presenc¢a destes no procedimento de elabora¢io das
politicas publicas me parece, indiscutivelmente, necessaria e 6bvia). Ou
seja, na feitura ou no planejamento delas, os papéis reservados aos entes
coletivos publicos em questao sao os de incentivadores da participagio
social a0 mesmo tempo em que se mostram abertos a colaboragao externa
advinda dos cidadaos.

Dessa forma, vé-se, aqui, a participagdo social como um direito dos
cidaddos que se liga ao aperfeicoamento de uma garantia institucional dos
entes coletivos locais, qual seja: a autonomia (que sera mais bem explicada
adiante) conferida a estes entes, ligada a possibilidade de que eles possam,
adequadamente, constituir instrumentos novos ou colaborar para que
estes sejam concretizados com vistas ao melhor desenvolvimento coletivo,
chegando-se a ideia defendida por David Duarte de que o principio

2 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Coimbra: Coimbra Ed., 2000. v. 4, p. 80.

3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicado. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003. p. 422.

4 CANOTILHO, op. cit., p. 422.
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participativo sustenta a reformulagao do agir publico, incorporando, através
de mecanismos de participagao, “férmulas de acgao e de aproximagao a
decisao superadoras da natureza impositiva e exclusivamente unilateral das
decisoes publicas”.®
Caracterizando a participagdo social, pode-se dizer que ela sera
aqui entendida como necessaria nao apenas no sentido de possibilitar
as autoridades publicas locais (de acordo com a perspectiva adotada no
presente trabalho) que tomem conhecimento das informagoes necessarias
para a tomada das melhores decisoes, haja vista o fato de que os governantes,
muitas vezes, detém limitadas informagoes técnicas para decidirem de
maneira mais acertada e em conformidade com o real interesse coletivo.
Ela é necessaria nao somente na fase dita preparatério-consultiva, ou
seja, de fornecimento de informacoes e de manifestagio de eventuais insa-
tisfagoes (“participagdo cooptativa”). Muito menos ela se reporta, apenas, a
um cumprimento de decisoes previamente tomadas, numa fase de execugao.
E certo que ela tem a fungio til de trazer consigo informagio
necessaria a quem governa ou administra. Mas ela possui um nivel de
profundidade maior: sua atuagdo inclusive e, principalmente, na chamada
fase decisoéria, se torna elemento essencial.® Quer-se com isto dizer que nao
basta haver consultas publicas, elaboragao de formularios de satisfacao de
servigos fornecidos, etc. A atuagao social tem que ter peso diretamente no
processo de tomada e defini¢io de qual a melhor politica a ser adotada
face ao contexto em que se insere, face a lista de prioridades a ser atendida
e, face a disponibilidade financeira (todos, fatores que, de certa maneira,
limitam ou condicionam o exercicio do direito fundamental em questao).
Compreendido assim o direito fundamental a participagao social,
tem-se que, mediante a constatacio de que, aprioristicamente, cabe a
qualquer das formas de organizacio da Administragdo Publica atual
realizar a interface” entre o Estado e a sociedade civil, conferindo respostas

> DUARTE, David. Procedimentalizacéo, participacéo e fundamentacdo: para uma concretizacao do principio da
imparcialidade administrativa como parametro decisério. Coimbra: Almedina, 1996. p. 112.

® Neste sentido, pode-se dizer, em conformidade com o que assevera J. Baptista Machado, que a participacdo
social acaba se revelando como fator indispensavel do processo pelo qual as proprias pessoas ou cidadaos
se conscientizam dos seus proprios interesses e acabam ficando aptas ou habilitadas, em consequéncia, a
promové-los ou a auxiliar mais eficazmente na sua promocéo. Dessa forma e, aqui, pede-se permissao para
trazer a colacao as palavras do autor portugués, para quem a participacao, neste contexto, “seria uma excelente
escola de formacéo civica, preparando para o exercicio da democracia a escala nacional”. (Cfr. MACHADO,
J. Baptista. Participacdo e descentralizacdo: democratizacdo e neutralidade na Constituicao de 76. Coimbra:
Almedina, 1982. p. 37).

7 Sobre essa ideia de interface, cfr. OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Participacao administrativa. /n: 0SORIO, Fabio
Medina; SOUTO, Marcos Juruena Vilela (Coord.). Direito administrativo: estudos em homenagem a Diogo de
Figueiredo Moreira Neto. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 402, 403.
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a variedade de demandas que vém surgindo, a formulacao das politicas
publicas em termos locais devera ser tida como uma das principais medidas
a serem colocadas em pratica, justamente por causa da proximidade que
detém com o setor social.

Gustavo Justino de Oliveira® caracteriza a atividade administrativa
contempordnea em geral como sendo detentora da fun¢ido primordial
de receber os influxos e estimulos da sociedade, decodificando-os para
prontamente oferecer respostas ou solugdes aptas e que atendam as
necessidades, satisfazendo-as da melhor maneira possivel, seja no campo
da regulac¢do, ou no campo da agao.

Compartilhando da linha de raciocinio apresentada pelo jurista
brasileiro e trazendo-a para o presente estudo, pode ser dito que € neste
aspecto (qual seja, fazer com que a Administragao Pablica local se empenhe
mais em decodificar as informacoes trazidas pelos seus administrados e
possibilitar uma permanente troca reciproca com eles) que esta o grande
desafio:” buscar novas e criativas'® formas de essa participagdo ganhar
amplitude em sua aplicacao.

Sabendo-se dos inconvenientes que dela (participagao social direta)
podem advir — a exemplo da morosidade no processo de defini¢ao das
decisoes e desgaste por parte do utente do servi¢o (muitas vezes participar
de conselhos consultivos demanda tempo, que muitos nao estao dispostos
a gastar), além do fato de que o rendimento obtido com essa participagio
ao final ndo é visto por muitos como suficiente, deixando-os desmotivados
a cooperar —, fato € que se e quando feita de forma adequada e prudente,

8 Cfr. OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Participacdo administrativa. /In: 0SORIO, Fabio Medina; SOUTO, Marcos
Juruena Vilela (Coord.). Direito administrativo: estudos em homenagem a Diogo de Figueiredo Moreira Neto.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 402.

9 Refere-se a expressdo “desafio”, porque tanto na realidade latino-americana quanto na de Portugal, a luta
pela conquista de maiores espacos de participacdo ou intervencéo direta da sociedade nos assuntos publicos
se mostrou necessaria face a ineficicia mostrada desde meados da década de 1990 pela representagao
politica. Contudo, nao se defende, aqui, deixa-se claro, que a representativa politica deva ser abolida. Isso
soaria absurdo ou imprudente visto que é impossivel que haja participacdo direta em todos os aspectos que
envolvam a realidade da coletividade. Dai, também, a necessidade de haver uma reformulacao, inclusive, das
chamadas politicas publicas de representacao politica ou eleitoral.

19 Em preciosa observacao e analise, Rogério Gesta Leal sugere que haja a construcdo de uma “gestao publica
compartida”, com incentivo ou estimulo a elaboracdo de novos instrumentos ou institutos organizacionais,
por assim dizer, que possam representar ou concretizar, de acordo com o que se propde neste trabalho, a
aproximacao entre a forma de atuagdo autéarquica e o direito fundamental de participa¢do social. Por esta forma
de gestao quer o autor dizer que, para além da coparticipacdo desses instrumentos ou institutos na conducéo
dos interesses publicos, deve haver uma permanente rede de interlocucdo ou interacdo entre quem administra,
quem se beneficia com as politicas publicas a serem constituidas ou pensadas e, finalmente, eventuais atingidos
pelas mesmas. Na visdo do autor brasileiro, “tanto é preciso ampliar os espacos de participacdo material do
cidadao na gestéo publica, como aquilitar os ja existentes”. Cfr. LEAL, Rogério Gesta. Gestao publica compartida:
construtos epistemoldgicos. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 3,
n. 12, p. 109, abr/jun. 2003.
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melhor qualidade nas decisdes podera ser obtida, além da maior legiti-
midade que podera ser extraida dessas mesmas decisoes.

O uso de novas tecnologias neste sentido é de muita valia, pois ao
invés de, por exemplo, se preencher formularios de satisfacio para aferi-
mento do grau de aceitacao de determinado servigo que fora prestado,
por que nao realizar um cadastro on-line em que a cada cidadao (devi-
damente registrado ou cadastrado) fosse enviada no inicio do ano para ser
implementada, ou ao menos estudada, uma lista de possiveis e desejaveis
servicos que se pretende executar? Neste caso, far-se-ia ndo somente um
controle pés-prestacional do servigo, mas também uma averiguacao prévia
em que poderiam ser aferidas quais as necessidades reais que determinada
localidade encara como fundamental para um determinado periodo ou
lapso temporal futuro.

Com relagao as limitagbes existentes para a concretizacdo do
direito fundamental abordado neste estudo, pode-se dizer que o direito
de participagao social e democratica, atualmente, encontra dificuldades
para ser concretizado como ja referido anteriormente, devido as ques-
toes da variedade e complexidade das demandas emergentes social-
mente, bem como a indisponibilidade ou insuficiéncia financeira para
atendé-las.

Contudo, o maior de todos os desafios ou entraves existentes e
que pode ser apontado, refere-se a vinculagio a um verdadeiro modelo
centralizador que, de certa forma, impede o processo de desenvolvimento
local, criando ou estimulando a dependéncia politica, em vez de estimular
corretamente um modelo administrativo mais policentralizado. Esse
significativo obstaculo ou entrave seria o que se costuma denominar de
“esquizofrenia administrativa”, da qual sofrem nao s6 as realidades locais
portuguesas, mas também as brasileiras.

Alias, a chamada “Administragao Publica Policéntrica” é um fato
ou realidade incontestavel sendo que a no¢ao de policentrismo remete-
nos nao somente a ideia de descentralizacdo organizacional do quadro
administrativo, mas a ideia de que novas redes de atores sociais, econo-
micos e culturais devem ser formadas, agindo e cooperando entre si para
a estruturacdo das politicas publicas em geral e, especificamente, em

ambito local.
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Surge, aqui, a nogao de interacao dialégica entre essas diferentes
forgas sociais locais que, mediante um processo de correlagdo,'' exercerao
um relevante papel dinamizador da estrutura administrativa local,
garantindo, por consequéncia, a possibilidade de superacao de outra limi-
tagdo ao direito fundamental de participagdo social: o “déficit” de uma real
autonomia e poder local.

De fato, como se referir a participagao coletiva ou social se nao houver
autonomia ou real liberdade local? Mesmo porque e, afinal, como parece
sugerir Fernandez-Valmayor,'? a autonomia e a democracia se pressupoem.

Como ¢é lembrado por Anténio Candido de Oliveira,” a questdo da
autonomia deve ser vista de forma evoluida, adaptada. Quer-se com isso
dizer que, se antigamente a expressao autonomia ligava-se, tio somente,
a ideia de existéncia de campos de atuacao estanques e tipicamente locais
(caracterizados pela expressio “assuntos locais”), nos quais caberia a
interferéncia do Estado, enquanto ente central, apenas no que tange a
legalidade da atua¢do e administracao, hoje, a ideia de autonomia trans-
cende essa restringibilidade ou determinabilidade tematica (pois, cada vez
mais, a fronteira entre o que ¢ local, regional ou nacional ¢ mais ténue)"
e volta-se para a defesa da participa¢dao conjunta em assuntos que possam
ter alguma repercussao em termos econdmicos e sociais no ambito local.

Ap6s abordar os fatores que levaram a crise do localismo no que se
refere a definigao e caracterizacio da autonomia dos entes locais (tais como:
insuficiéncia financeira, dependéncia politica, aumento e complexidade
das atividades publicas, levando a relativizacao do que seria competéncia
estatal/estadual ou local), Anténio Candido de Oliveira, valendo dos posi-
cionamentos e dos raciocinios desenvolvidos por Jean-Marie Pontier e
Charles Debbasch acerca do processo de constru¢ao do significado da

A citada interagdo dialdgica pressupde a convergéncia e atuagdo de diversos atores sociais como os que detém
a expertise ou conhecimento técnico a respeito de determinada temética (os peritos — urbanistas, juristas,
arquitetos, economistas, professores, médicos), as autoridades publicas e, obviamente, os cidadaos-utentes que
sao os que diretamente terdo as suas esferas de subjetividade atingidas pela adocao das politicas publicas locais.
Cfr. FERNANDEZ-VALMAYOR, José Luis Carro. El debate sobre la autonomia municipal. /n: SOSA WAGNER,
Francisco (Coord.). El derecho administrativo en el umbral del siglo XXI: homenaje al Professor Dr. D. Ramén
Martin Mateo. Valencia, 2000. t. I, p. 550. Nas palavras do autor espanhol: “(...) es también afirmacion
general en la doctrina alemana la inescindible relacion que debe existir entre los conceptos de democracia y
autonomia o, lo que es lo mismo, la necesidad de adoptar conjuntamente las dos citadas concepciones a la
hora de establecer la esencia definitoria de toda autonomia territorial”.

OLIVEIRA, Anténio Candido de. Direito das autarquias locais. Coimbra: Coimbra Ed., 1993. p. 134, 147.
Como bem ressalta Anténio Candido de Oliveira, “um ndmero cada vez maior de autores entendem que nao é
possivel delimitar claramente, como quem separa dois objetos ou duas matérias distintas, os assuntos proprios
da administracdo estadual e os assuntos préprios da administracao municipal” (OLVEIRA, op. cit., p. 135).

~

W
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expressao autonomia, fornece-nos informagoes ou argumentos precisos €
novos (desde aquela época).

Alerta o autor portugués que, atualmente, a autonomia local deve
ser analisada sob a 6tica ou perspectiva do seguinte bindmio: “autonomia-
participagao”. Explica-se: face ao entrelacamento de interesses e a falta
de demarcagao do que seja da algada do ente central e dos demais niveis
governativos em termos de constru¢do de politicas publicas, deve-se
entender que havera autonomia na atuagao toda vez que se deparar com
a necessidade de interferéncia ou de elaboracio de determinado instituto
pelos entes locais para o alcance ou aperfeicoamento de determinada
finalidade publica que se vincula ao bem-estar da localidade em questao.

Na verdade, a ideia central é permitir que haja, realmente, atuacao
no iter procedimental das decisdes publicas nao apenas da pessoa juridica
de direito publico em questdao, mas da sociedade civil (cidadaos) e de
outros atores que possam agregar valor publico a essas mesmas decisoes (a
exemplo dos peritos ou dos que detém a chamada “expertise”), chegando-se
aideia altima e que, para alguns, serd substitutiva da nogao de autonomia:
a de solidariedade na defini¢do e execucdo das finalidades ou objetivos
publicos, pressupondo uma verdadeira rede de interdependéncia.'

Il Da compreensao da politica publica objeto de analise

Nao desnecessariamente ¢ preciso ter-se uma breve nocao do que
sao as politicas publicas para melhor, e posteriormente, se entender como
elas sdo exercidas e/ou enquadradas na atuagio autarquica ou local.

Resumidamente, devem ser entendidas, em sentido amplo, como
formas ou ferramentas aptas a potencializar o alcance de melhor coesio
social, bem como melhorar a qualidade de vida do corpo social, garantindo
a este maiores externalidades positivas.'®

> Neste mesmo sentido, mas reservando-se o direito de descrever a situacao sem configurar a importancia da
participacdo da sociedade civil, limitando a solidariedade que deve existir apenas aos entes governativos,
aponta-se a visao de Pontier, para quem: “a realidade é o encadeamento de competéncias, as participacoes
reciprocas. Cada vez maior é a dependéncia das autarquias em relacdo ao Estado e, por sua vez, o proprio
Estado precisa da colaboracdo das autarquias para exercer convenientemente a sua missao. Criam-se assim
dependéncias mutuas (...)". (Cfr. PONTIER, Jean-Marie apud OLIVEIRA, op. cit., p. 162, grifo nosso).

16 Neste mesmo sentido, Nagibe de Melo Neto assevera que elas se referem ao estabelecimento de programas de
governanca ou planejamento de acdes estratégicas mediante as acdes dos 6rgaos publicos nas mais diversas
areas e a forma como essas acdes do poder publico se dao. Cfr. JORGE NETO, Nagibe de Melo. O controle
Jjurisdicional das politicas publicas: concretizando a democracia e os direitos sociais fundamentais. Salvador:
JusPodivm, 2008. p. 53.
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Contudo, aqui se especificara mais essa ideia, acrescentando-se
a nota da “garantia de uma melhor viabilizacdo ou concretizagao de
determinado direito fundamental” (no presente estudo, o direito funda-
mental de participagdo democratica/social).

Dessa forma, e tendo em vista este raciocinio, as politicas publicas
da atuagao autdrquica ou local estardo direcionadas ao aperfeicoamento
da capacitagao participativa dos cidaddaos no ambito administrativo local,
acabando por se revelar como um poderoso instrumento de insercao social,
garantindo a promogdo de outros direitos fundamentais da populagao
que diretamente se vincula a determinada localidade.

Serao tidas como formas especificas adquiridas por determinado
comportamento administrativo do poder publico na observancia e preo-
cupagao com a qualidade de vida dos cidadaos citadinos, levando-se em
consideragdo, sob a 6tica adotada no presente trabalho, a garantia e/ou
efetivagio do direito de participagio da coletividade nos assuntos que mais
diretamente possam atingir ou refletir em sua rotina e contexto.

Questiona-se como serao implementadas essas ferramentas de
execugao comportamental do Estado em ambito local de forma que os
programas ou planejamentos estipulados pelo poder publico possam se
harmonizar com ou garantir o direito de participagao social nas questoes
que diretamente interfiram na vida cotidiana dos individuos vinculados a
determinada esfera publica autirquica ou local.

A partir desse ponto, depara-se com a necessaria descoberta de al-
ternativas de atuacao dentro do espaco publico, de forma que se permita
dizer que no atual Estado de Direito, o direito “dito” adapta-se as continuas
necessidades concretas de cada contexto populacional local em determinado
lapso temporal, tornando-se um direito “que se vai dizendo” face a constatacao
de que nem toda boa solucao para questodes de organizagao e planejamento
local estd ou pode estar na lei (ainda mais quando os dispositivos normativos
incidentes ndo provém ou se originam de uma representagio democratica
ligada diretamente a localidade, como ocorre no ordenamento lusitano, no
qual carece as autarquias em geral a capacidade de elaborarem suas préprias
“leis”).

Chega-se a um ponto nevralgico a ser confrontado: o da moder-
nizagido ou atualizacao da compreensido da ideia de gestao publica ou

governanga.
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Segundo Roberto Carneiro,'” o termo governanga consiste na
promogao de mudangas necessarias, calcado no estimulo da participagao,
apostando-se no que, atualmente, se denomina “responsabilidade distri-
buida”, de forma que, ao invés de se permitir a concentragao da mesma,
haja, pelo contrario, sua difusdo, mediante a adogao da subsidiariedade.

Complementando essa ideia, a Comissao das Comunidades Euro-
peias aponta as nogoes de eficiéncia, eficacia, qualidade do servigo e trans-
paréncia quando da promogao desse conjunto de regras e praticas que
devem existir para que as citadas mudancas realmente ocorram, a fim de
garantir direitos fundamentais das coletividades em questao.

Baseando-se nessa compreensao de compartilhamento de respon-
sabilidade pautado na descentralizagdo organizacional do poder politico-
administrativo, chega-se a nogao, dentro do quadro das politicas publicas,
de shared-government ou enlarged government, pela qual ndao somente
o Estado, mas outros atores (sejam eles privados, publicos ou sociais)
também exercem seu poder de influéncia decisério no estabelecimento
dos objetivos a serem alcangados.

Constata-se uma verdadeira transcendentalizacao da figura central
do Poder publico na estipulacio e consequente concretizacao de agdes
que tém como fim dltimo o beneficio da populagao local. Verifica-se com
maior incidéncia, a partir de entdo, a importancia do trabalho cooperativo
e em rede (mediante a troca e harmoniza¢do de diversas impressoes,
experiéncias e conhecimentos acerca das tematicas mais relevantes para
o desenvolvimento das populagoes locais) entre as diferentes autonomias
governativas ou sociopoliticas e entre estas € seus respectivos contextos

sociais.

lIl Bases normativas referentes a atuacao das autarquias locais ou entes
locais

Tanto da mencao ao artigo 235° da Constitui¢io da Republica
Portuguesa, quanto da referéncia conjugada aos artigos 1°, 18 e 30 da
Constitui¢ao Federal brasileira de 1988, pode-se depreender a existéncia
e a importancia dos entes locais para a prépria compreensao da figura
do Estado como um todo que busca a superagio de desigualdades sociais
e o0 bem-estar da comunidade a ele diretamente vinculada. Contudo, em

7 CARNEIRO, Roberto apud SIMOES, Jorge. Retrato politico da satide: dependéncia do percurso e inovacao em
salde: da ideologia ao desempenho. Coimbra: Aimedina, 2005. p. 94 et seq.
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razao da forma constitutiva ou do modelo estatal (em sentido estrito)
que é adotado por cada uma das ordens juridicas, o estabelecimento do
funcionamento dos entes locais se da de forma diferente.

Assim, em ambito brasileiro, no qual o Estado ganha a caracterizagao
de Estado Federal, tem-se uma autonomia municipal mais “plena”, digamos
assim, na medida em que aos entes locais é reconhecida textualmente pela
Constitui¢ao capacidade politico-administrativa prépria, sendo que no
caso da ordem juridico-constitucional portuguesa, na qual o Estado estd
caracterizado como sendo Unitario, tal trago caracteristico ndo é verificado.

Tal tratamento diverso, por certo pode e ird influenciar na maneira
como as politicas publicas serdo desenvolvidas em um e em outro Estado.
Portanto, a mencao a essa diferenciacdo se mostra totalmente pertinente
mesmo que ao final se chegue a conclusio de que ambas as ordens
politico-juridicas terao o mesmo direito fundamental como possivel fator
de aproximacao para a solugdo das questdes da descentralizagdo, autono-
mia local, etc., bem como para a constitui¢ao das politicas publicas corres-
pondentes.

Na realidade portuguesa, de acordo com o disposto nas Leis n°s
159/99 e 169/99 (respectivamente, de 14 de setembro e de 18 de setembro),
o que se constata € uma manifestacao ainda de certo centralismo estatal,
na medida em que ambas se referem a questio de transferéncias de
competéncias que serdo exercidas pelos entes locais.

Nao sao leis de elaboracao prépria destes entes, mas disposicoes
normativas de carater nacional feitas, certamente, com o intuito de ser
obtida maior uniformidade das praticas locais, mas que apenas os tornam
limitados em alguns aspectos, pois havera determinadas matérias que a
eles serao de suma importancia em termos de desenvolvimento préprio,
mas as quais nio terao como intervir ou opinar de forma decisiva com
relacio ao melhor tratamento a ser-lhes dado.

Mesmo que se diga que as CCDR (Comissdes de Coordenagio e
Desenvolvido Regional) atuam ou exer¢am o papel de “ponte” entre a reali-
dade central e as diversas realidades locais, a verdade é que a tltima pala-
vra vira manifestada mediante a opinido Estatal, pois tais comissdes sao a
representacao de um servigo periférico da administracao direta do préprio
Estado.

O fato de haver um sistema de “transferéncia” de atribuigdes por
lei nacional enseja a interpretagao ou reflete a ideia de que o que se tem

R. Proc.-Geral Mun. Juiz de Fora — RPGMJF, Belo Horizonte, ano 1, n. 1, p. 111-136, jan./dez. 2011

rpgmjf.indd 123 04/11/2011 12:32:39



rpgmjf.indd 124

124  Ciro di Benatti Galvdo

¢ (nada mais, nada menos que) uma intensificacio do poder de tutela
que as autarquias locais portuguesas € feito — conforme se verifica da
leitura do artigo 242° da CRP (Constitui¢ao de Republica Portuguesa) —
pelos entes hierarquicamente a elas “superiores”. Explica-se: se ha toda
uma légica de transferéncia de competéncias por disposi¢io normativa
nacional, se houver qualquer forma de atuagao local que desvirtue dessa
l6gica, ocorrera ilegalidade por parte das autarquias, sujeita a incidéncia
da tutela/controle ou fiscalizagdo administrativa.

Nem o fato de a Constitui¢do da Republica Portuguesa em seu artigo
241° dispor sobre o poder regulamentar dos entes locais sugere uma plena
autonomia administrativa, pois o mesmo também estd sujeito a controle
estatal e somente € passivel de existéncia se, além de conformidade
constitucional, houver, concomitantemente, adequagio para com a lei (ob-
viamente, nao elaborada por eles) ou, ainda, para com disposi¢oes regu-
lamentares de autarquias de grau superior ou de autoridades com poder
de tutela.

Mais uma vez se esta diante de uma manifestacio centralista de
poder... Ao menos € o que sugere ou o que se pode depreender da leitura
dos dispositivos constitucionais portugueses citados.

O determinismo ou dirigismo da atua¢ao autarquica ou, melhor
dizendo, o excesso de dependéncia criado pela base normativa que trata
do agir ou comportamento dos entes locais favorece, ao que tudo indica,
a preservagao da tradicional ideia sobre a concepg¢ido do Estado Social,
qual seja, a de que a figura do ente central se responsabiliza (a0 menos na
teoria) pelo atendimento de todas ou da maioria das necessidades sociais,
implicando numa nitida abolia politica por parte do corpo social em geral.

Contudo, a mentalidade acerca da concepgao do Estado Social deve
ser aperfeicoada no sentido que Luciano Parejo Alfonso'® utiliza quando
da afirmagéo de que a:

crise nao afecta tanto a ideia de imbricacao-confusao de Estado e sociedade,
ou seja, de responsabilidade do primeiro pelas condi¢oes de funcionamento da
segunda, quanto a forma de cumprimento desta e, portanto, os procedimentos
de direc¢do e controlo dos processos sociais.

'8 PAREJO ALFONSO, Luciano. Derecho administrativo. Barcelona: Ariel, 2003. p. 25-30.
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Tal visao reflete a necessidade de haver maior compromisso dos
individuos para com os assuntos que determinarao ou conformardo suas
vidas de alguma forma. H4 que se superar a passividade. Sair da zona de
conforto e aceitar o fato de que somente a representatividade politica ndo
¢ mais suficiente o bastante para a realizagdo de programas publicos em
qualquer ambito que se refira (nacional ou local, em Portugal, ou federal,
estadual ou municipal, no Brasil).

Se a lei ndo sugere a solucdo de todas as questoes em termos de
organizacdo e autonomia local, o que se tem de fazer é superar sua
inaptidao mediante a consolida¢ao de um verdadeiro poder local por via
indireta. Explica-se: se ndo ha como garantir aos entes locais portugueses
uma autonomia em sua ‘concepg¢ao juridica”® que prima pela gestao
de assuntos publicos que julguem ser interessantes tratar e ter sob res-
ponsabilidade prépria, outras formas de manifestacio desse poder local
deverao ser buscadas. O reforco da incidéncia da participacao social sera,
aqui, o foco de incidéncia dessa manifestagao.

Longe de se pretender dar ou sugerir uma nova forma ou modelo
politico-administrativo ao adotado pela ordem juridica portuguesa (pois,
aqui, ndo se chegaria a tamanha ousadia), o que continua a ser utilizado
como argumento para a constitui¢io de um “real poder local” é o esti-
mulo — e essa sugestao também ¢ dirigida ao ordenamento brasileiro
— a participagdo social no procedimento administrativo de feitura de
decisoes (modus faciendi) que serdo responsaveis pelo condicionamento
das realidades locais em determinado lapso temporal.

Com relagao especifica a realidade brasileira, tem-se em termos
de analise normativa dos dispositivos que consagram a base de atuagao
ou comportamental das realidades administrativas locais, de forma a
tavorecer o direito fundamental em questio, um quadro um pouco dife-
rente (a0 menos, na teoria).

H4, constitucionalmente falando, reparti¢des de competéncias que,
de certa forma, deixam uma maior abertura para a intervencao governativa
local de acordo com os interesses a serem alcancados (a exemplo dos incisos
I e II do artigo 30 da Constituicao Federal de 1988),*" bem como facilitam

19 FORSTHOFF, Ernsth apud FERNANDEZ-VALMAYOR, op. cit., p. 550.
20 De acordo como a redacao original do referido artigo 30 da CF/88, tem-se: “Art. 30 — Compete aos Municipios:

| — legislar sobre assuntos de interesse local;

Il - suplementar a legislacao federal e a estadual no que couber;

IIl — instituir e arrecadar os tributos de sua competéncia, bem como aplicar suas rendas, sem prejuizo da
obrigatoriedade de prestar contas e publicar balancetes nos prazos fixados em lei;
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a compreensao da articulagdo que poderd existir entre os diversos niveis
governativos dentro do cenario federativo brasileiro.

Ao contrario do que se da com as competéncias constitucionalmente
dadas de forma residual aos Estados, as competéncias municipais estao
elencadas de forma clara, possibilitando, por exemplo, entender ou
concretizar o mandamento constitucional do artigo 241, que dispde sobre
a possibilidade do fendémeno do associativismo local mediante a adogao
de instrumentos governativos novos, consagrando o que se denomina de
gestao publica compartilhada de servigos publicos.

No entanto, mesmo diante desse quadro de atuagao, a esquizofrenia
governativa também € sentida no contexto politico e administrativo
brasileiro da mesma forma e até (possivelmente) com mais intensidade
do que na realidade lusitana, devido as limitagdes ja mencionadas, de
forma que o raciocinio de que novas e criativas formas ou instrumentos de
governanga publica também se mostram cruciais para a determinacao da
melhor gestao puablica local, visando melhor racionalidade administrativa.

Como forma de manifestacio dessa intervencio social necessaria
e conformadora do agir administrativo em geral, tem-se as figuras dos
“Orgamentos Participativos”, que serao tratados a seguir dentro do pano-
rama da governanga ou gestao publica atual.

IV O processo de governanca e a formulacdo das politicas publicas em
ambito administrativo local: a contribuicao trazida pela experiéncia
dos “Orcamentos Participativos”

O tépico que finda a exposigao da tematica tem como foco de analise

a explicacao do processo atual de governanca, explicitando seus elementos

basicos e fazendo conexao entre o seu entendimento e os pontos levantados

anteriormente para que, a0 mesmo tempo, possa ser dito que a elaboragio
dos denominados “Orcamentos Participativos” pode representar ou servir

IV — criar, organizar e suprimir distritos, observada a legislacdo estadual;

V —organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessao ou permisséo, os servicos publicos de interesse
local, incluido o de transporte coletivo, que tem cardter essencial;

VI — manter, com a cooperacdo técnica e financeira da Unido e do Estado, programas de educacao infantil e
de ensino fundamental; (Alterado pela EC-000.053-2006)

VII — prestar, com a cooperacado técnica e financeira da Unido e do Estado, servicos de atendimento a saude
da populacéo;

VIl — promover, no que couber, adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso,
do parcelamento e da ocupacdo do solo urbano;

IX — promover a protecdo do patriménio histérico-cultural local, observada a legislacdo e a acao fiscalizadora
federal e estadual”.
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como parametro de aferi¢gio de todo esse processo atual de alcance de
melhores decisdes administrativas em nivel local, mediante a consagragao
do direito fundamental de participagao social descrito no capitulo inicial.

O processo de governanca, nas palavras de Maria da Gléria Garcia,*!
deve ser compreendido como “poder de agir atribuido pela lei a um 6rgao
de uma entidade publica para que percepcione as necessidades colectivas”,
transformando-as em interesses publicos a serem buscados e, a0 mesmo
tempo, a serem orientados nesta prossecuc¢ao, por este mesmo 6rgao.

Tendo como referencial a colocacdo transcrita, pode-se dizer que a
governanga deve ser tratada como uma manifestacao de poder conferida ou
exercitada ndo apenas por 6rgaos do poder publico (de forma que poder-
se-ia imagina-la limitada a estrutura interna da Administragao Publica),
mas como manifestagio de poder politico-administrativo conferido, in-
clusive, a novos arranjos institucionais pelos entes ou pessoas coletivas pu-
blicas incentivados, ou seja, por mecanismos pensados e criados na seara
publica, na arena social. Ou seja, quer-se com isto dizer que se trata de um
verdadeiro processo de pulverizagio do poder administrativo com vistas
a melhor concretizagao e defini¢do do que seja o interesse publico e quais
as suas manifestacoes que devem ser tidas como prioritarias.

Dessa forma, a governanca publica atual, por uma questao de neces-
sidade, vem ganhando contornos cada vez mais importantes, visto que foi e
continua sendo compreendida como um “modelo alternativo a estruturas
governativas hierarquizadas”.*” Percebe-se claramente um movimento de
flexibilidade governativa no sentido de aproximar a realiza¢ao da justica
do préprio ordenamento juridico.

Na mesma linha de raciocinio, assevera com clareza e propriedade
Jorge Vasconcelos,” para quem a nova governanca, por ter implicita a
presenca de uma pluralidade de atores ao invés de uma estrutura hierar-
quica, acaba se afastando do esquema politico tradicional das democracias
representativas e das administragoes top-down.

2 GARCIA, Maria da Gléria F. P. D. Direito das politicas pablicas. Coimbra: Almedina, 2009. p. 157.

22 Neste mesmo sentido, OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Governanga publica e parcerias do Estado: a relevancia
dos acordos administrativos para a nova gestao publica. Disponivel em: <www.ambitojuridico.com.br>.
Acesso em: 10 ago. 2010. p. 1. Ainda sobre a necessidade de se ter a convivéncia ou correlacdo entre diversas
esferas ou manifestacoes de poder governativo, tem-se a visao de Maria da Gléria Garcia ao citar Ulrich Morth,
para quem, "A governance estadual surge como poder ao lado de mdultiplos centros de poder social com o
intuito de lhes conferir unidade e coeréncia, de acordo com as sinergias que emergem da comunidade e do
seu relacionamento reciproco com o Estado. A partilha de autoridade torna-se uma realidade e a actuacao
cada vez mais se desenvolve em rede”. Cfr. GARCIA, op. cit., p. 23.

2 (Cfr. VASCONCELOS, Jorge. Governo e regulacao. /n: MOREIRA, José Manuel et al. Estado, sociedade civil e
Administragdo Publica: para um novo paradigma do servico publico. Coimbra: Almedina, 2008. p. 190, 191.
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E neste sentido que se pode fazer a correlagio entre ela, a descen-
tralizacao administrativa e o principio da subsidiariedade. Explica-se: um
modelo alternativo de gestao somente pode ser racionalmente estruturado
em um ambiente em que nao haja monopolio organizatério e decisério em
termos de elaboracao de politicas publicas, por exemplo. Da mesma forma,
serd em ambitos nos quais se acredita que o “capital social”** especifico (no
caso o capital social local) possa eficazmente exercer poder de influéncia,
devendo ele ser priorizado, é que tal modelo podera se aperfeicoar, fazendo
com que a atuagdo central se cinja a coordenacao e/ou regulacio em muitos
casos. Do contrario, melhor seria manter o modelo tradicional de gestido
publica.

Trata-se de uma forma de gestao que faz com que os niveis gover-
nativos, para além de se tornarem eficazes em termos de economia de mer-
cado, atuando com sua capacidade maxima de gestao, também garantam
e respeitem em sua atuagdo normas e valores préprios das sociedades
democraticas.”

Estd-se a falar de um processo que tem como escopo superar a Admi-
nistragao Publica tradicional, derivada em grande medida da percepgao

Weberiana de tomada de decisoes administrativas,?®

a0 mesmo tempo
em que preza pela configuragdo de concretas redes intergovernamentais
e interadministrativas fulcradas na cooperacao, principalmente no que
tange a elaboracdo e execugdo de politicas publicas, como bem observa

Juan-Cruz Aranguren.””

24 Sobre a ideia de “capital social”, cfr. o artigo de TELES, Filipe. Autarquias no fio da navalha: governacéo local e as
estratégias de reforco do capital social. /n: MOREIRA, José Manuel et al. Estado, sociedade civil e Administracdo
Publica: para um novo paradigma do servico publico. Coimbra: Aimedina, 2008. p. 144. Nas palavras do autor:
"A premissa fundamental do Capital Social é a de que as redes sociais tém valor, enfatizando um conjunto
significativo, mas especifico, de beneficios que emergem da confianca, informacgéo, reciprocidade e cooperacdo
presentes nas referidas redes. Este capital cria valor para os membros da ‘rede’ e, de alguma forma em terminados
casos, para os que a rodeiam" (grifo nosso). De acordo, ainda, com o entendimento do referido autor, os
elementos essenciais do denominado capital social seriam: 1. as redes de empenho civico; 2. as normas de
reciprocidade generalizada e, 3. as relacbes de confianca social. Estes elementos poderiam ser encontrados em
varios mecanismos que fazem com que melhores resultados ou beneficios possam ser derivados deles. Cré-se,
aqui, que os “Orcamentos Participativos” (abordados mais a frente) podem ser experiéncias plausiveis e que
pressupdem a presenca de tais elementos, principalmente, o referente a questao do exercicio da civilidade.
Cfr. OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Governanca publica e parcerias do Estado: a relevancia dos acordos
administrativos para a nova gestdo publica. Disponivel em: <www.ambitojuridico.com.br>. Acesso em: 10
ago. 2010. p. 1.

Sendo tida como meio alternativo a hierarquizada e hermética capacidade governativa, a compreenséo atual
do processo de governanca esté atrelada a elaboracao do processo de decisdo em termos administrativos do
Estado mediante a colaboracdo entre os entes governativos e entre estes e a prépria sociedade civil.

ALLI ARANGUREN, Jaun-Cruz. La governanza local. Revista de Estudios de La Administracién, Madrid, n. 291,
p. 46-47, ene./abr. 2003. Em feliz anélise, lembra ainda o professor da Universidade de Navarra que a nocdo
de governanca volta-se para a substituicao da chamada “razéo de estado” pela “razdo de humanidade”, ou
seja, passa a se preocupar com questdes ligadas aos direitos humanos, pluralismo cultural e solidariedade. Nas
palavras do referido autor (op. cit., p. 49): “El concepto de ‘raison d’humanité’ debe ser el sustituto construtivo
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Apoiando-se no pensamento de Gerry Stoker,” segundo o qual, para
além da administracao publica focar suas estratégias em objetivos ligados
a eficiéncia do servigo disponibilizado ao cliente ou cidaddo, outro para-
digma da atuagdo ou gestdo publica deve ser observado, qual seja, o de ter
como meta a reivindicacdo de uma maior ambigdo voltada para a busca de
resultados publicos de uma forma otimizada e que consiga transparecer
maior valor social.

Vé-se, portanto, que abordar a questio da governanga publica na
realidade atual implica, mais do que nunca, fazer com que haja uma cor-
relacdo direta entre a atuacdo administrativa dos entes governativos e o
respeito aos interesses de relevancia social. A preocupagao com a prestagiao
de qualidade de servigos que possam reverter algum valor publico para a
coletividade faz com que criativas formas de manifestacao da governanca
publica sejam pensadas, elaboradas e colocadas em pratica.”

Certamente, a desconstru¢ao ou enfraquecimento do centralismo
decisério, principalmente em termos administrativos, mostra-se um ele-
mento de observagio obrigatéria, bem como o processo de valorizagao da
subsidiariedade pela qual se consegue auferir credibilidade de atuagio aos
entes mais préoximos dos cidadaos, ao garantir que a intervengao destes
se dé, também, de forma a favorecer a racionalidade dos projetos a serem
executados em termos de gestao ou governanga publica.

Vistas estas consideragdes, passa-se a fazer mencao a um instrumento
governativo que traz consigo todas estas caracteristicas e que tem se reve-
lado uma boa experiéncia em termos de gestio quando feito racional-

mente: os “Orgamentos Participativos”.*

de la ‘raison d'etat’: expresa la idea de que la humanidad tiene necesidades y aspiraciones que la gobernanza
en todos sus niveles deberfa favorecer como una de sus tareas principales (...)". E neste sentido que se pensa,
aqui, que instrumentos ou institutos voltados para a participacdo social no processo de gestao de servicos com
externalidades positivas, bem como para melhor definir o campo de aplicagdo ou alocacao dos recursos a serem
implementados nos servicos a serem prestados, devem ganhar relevancia no quadro do direito administrativo
local, com vistas a potencializar a qualidade de vida dos cidadaos das localidades estudadas.

STOKER, Gerry. Gestao do valor publico: a Administracdo Publica orientada pela missao?. Traducéao de Filipe
Teles. In: MOREIRA, José Manuel et al. Estado, sociedade civil e Administracédo Publica: para um novo paradigma
do servico publico. Coimbra: Almedina, 2007. p. 26. No original: “Public Value Management. A New Narrative
for network Governance?”, v. 36, n. 1, p. 41-47, 2006.

Como embasamento dessas novas formas de gestao criativas em termos administrativos, tem-se o pensamento
de VAZ, Domingos M. (Org.). Cidade e territério: identidades, urbanismos e dindmicas transfronteiricas.
Lisboa: Celta Editora, 2008. p. 14, para quem: “o conceito de governanca (do inglés ‘governance’) traduz
uma deslocacdo do foco do poder institucional de uma instancia Unica, que monopoliza, para uma variedade
de instancias, de agentes e de competéncias — técnicas, juridicas, gestionarias, etc. — de caracter publico
ou privado, dando lugar ao esbatimento das tradicionais hierarquias e estimulando as sinergias, as redes e a
interaccao entre o conjunto de actores, cujas interdependéncias funcionam numa légica horizontal”.

Aqui serd dada prioridade a estes instrumentos, ndo desconsiderando o fato de que, como bem lembra Celina
Souza, hé outras ferramentas que também representam o pensamento de alcance de maior racionalidade
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Os “Orgamentos Participativos” (realizados em territério brasileiro
primeiramente pelo Estado do Rio Grande do Sul especificamente, pela
cidade de Porto Alegre, em 1989)*! devem ser classificados como meca-
nismos hdbeis e/ou eficazes a compreender a participacdo social direta
como alternativa ou complementagao racional da representa¢ao politica,
pois a légica que permeia este instituto é a de compatibilizar a relagao entre
as demandas sociais e a capacidade ou suficiéncia or¢amentaria do Poder
publico, promovendo melhor adequacao dos recursos financeiros de que
este dispoe.™

Por meio deles, ha, por assim dizer, uma divisdo territorial (ima-
ginaria) — para fins administrativos — de determinada localidade (por
exemplo, em zonas ou bairros) credenciando os moradores ai presentes
para que possam, mediante certo escrutinio ou votagao (e, apés a dispo-
sicao pelo Poder publico das areas tematicas a serem foco de discussao e
debate), auxiliar na determinag¢do de quais necessidades que devam ser
atendidas em cada uma dessas zonas e, que se mostram merecedoras da
atencao da esfera governativa local por meio de investimentos ou alocagiao
orcamentarios.

Anualmente, ha reunioes e plenarias realizadas em toda a cidade (dis-
tribuidas em zonas ou sub-regides) para que possam ser feitas as escolhas
de acordo com as tematicas trabalhadas, sendo que, ap6s essa discussdo e
votacdo, estas sao reunidas em um documento tinico denominado “Plano
de Investimentos”, que posteriormente é transformado em uma proposta
formal de orcamento através da Lei de Diretrizes Or¢camentarias (LDO),
que serd submetida a Camara de Vereadores, ou seja, ao ente competente

governativa local tais como os “Conselhos Municipais Setoriais”. Contudo, ha de concordar com a autora
quando diz que: “a existéncia dos conselhos é insuficiente para tornar seus participantes (...) em decisores de
fato e em fiscais da aplicacdo de recursos”. (Cfr. SOUZA, Celina. Governos locais e gestdo de politicas sociais
universais. Sdo Paulo em Perspectiva, S&o Paulo, v. 18, n. 2, p. 38, abr./jun. 2004).

Patricia Pessi, em 2003, na sua dissertacdo de mestrado, observava que a utilizacdo de tal instrumento ja estava
consolidada como modelo de gestdo participativa e, para além do fato de servir como parametro para mais de
100 municipios brasileiros, também ja se tornava referéncia para inimeros paises. Neste sentido cfr. PESSI, Patricia.
e-OP: uma nova pratica comunicativa do Orcamento Participativo de Porto Alegre. 2003. Dissertacao (Mestrado
em Comunicacéo e Informacao) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2003. p. 59.

Como bem observa Pedro Jacobi: “a experiéncia iniciada em Porto Alegre referente a adocdo desta espécie de
mecanismo de participacdo esta diretamente jungida a capacidade que a Administracao Publica local tem de
organizar e executar canais legitimos de intervencdo social, combinando elementos da democracia participativa
e da representativa”. Nas palavras dele: “trata-se de uma experiéncia que tem se multiplicado, como referéncia
da adocdo de um processo participativo, baseado no conceito de esfera piblica ndo-estatal que incide sobre o
Estado, com ou sem suporte da representacao politica tradicional” (JACOBI, Pedro R. Politicas sociais locais e os
desafios da participagao citadina. Ciéncia & Saude Coletiva, Sao Paulo, Associagdo Brasileira de Pds-Graduagao
em Saude Coletiva, v. 7, n. 3, p. 451, 2002).
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por aprovar o or¢amento municipal que, apés pretensa aprovagdo, sera
posto em pratica pelo executivo local.

O intuito dessa ferramenta ou instrumento de alocagao de recursos
publicos é fazer com que haja uma aproximacio real entre os interesses
dos cidadaos-administrados que estao sob a pratica administrativa local
e as possibilidades de investimentos que detém o Poder publico local de
forma que haja um melhor aproveitamento deles e, a0 mesmo tempo,
maior legitimidade do comportamento governativo local ou autarquico.

Nao tao diferentemente, Portugal também vem adotando esta espécie
de pratica governativa de maneira a também racionalizar sua forma de
gestdo publica local, nos mesmos moldes dos tracados no modelo brasi-
leiro, ndo havendo significativas diferencas em termos de organizagio e
funcionamento. Ou seja, o objetivo do instrumento criativo é semelhante,
a necessidade de aproximacao dos cidadaos da esfera governativa é o
fundamento da sua existéncia e a organizagdao do funcionamento também
se da de forma descentralizada (através das juntas de freguesia) acerca das
tematicas a serem debatidas.

Como exemplo, pode-se citar o “Orcamento Participativo de Palme-
la”, que, de acordo com as informagoes retiradas do enderego eletrdnico
da respectiva Camara Municipal, e embora instituido em 2002, acabou
por se tornar um instrumento ou mecanismo de atuac¢do aberto a todas as
pessoas que habitam e trabalham no “concelho” de Palmela.

“Inserido numa pratica continuada e assumida de gestdo partici-
pada, o Orcamento Participativo constitui-se como um espago de inter-
vengao individual do cidadao na vida do seu Municipio.””® O Or¢amento
Participativo surge na sequéncia de um conjunto de ag¢oes realizadas nos
anos anteriores, quando a populagio foi convidada a manifestar-se sobre
o modelo de desenvolvimento a seguir no futuro. Tanto o carater pioneiro
quanto a proximidade (fomentada por ele) entre eleitos e eleitores, refor-
¢ando os principios da democracia participativa, tém feito dele um caso
de estudo em ambito internacional, bem como parametro de atuagao ou
gestao governativa para outras autarquias em ambito nacional portugués.

No exercicio comparativo realizado entre os modelos apresentados
(Porto Alegre e Palmela) um ponto que merece registro é o fato de que
na experiéncia brasileira, ha um componente de forte expressividade na

3 Conferir, neste sentido, o endereco eletronico da Cadmara Municipal de Palmela <www.cm-palmela.pt/pt/
conteudos/areas+de+intervencao/orcamento+ participativo>.
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atuagdo ou funcionamento do Org¢amento Participativo: o “Conselho do
Orgamento Participativo” (COP), composto por um nimero determinado
de conselheiros eleitos cujo mandato é de um ano e que atuam, para além
da coordenagio em si do citado instrumento de gestio (planejamento, pro-
posituras, deliberagdes sobre a receita e despesa do orcamento do muni-
cipio de Porto Alegre), na fiscalizagdo da execucao do or¢gamento aprova-
do e que fica a cargo do executivo local. Representa, por assim dizer, um
importante elemento de contencgao e de explicita manifestacio do que se
denomina hoje accountability.

Algo que poderia se aproximar de tal 6rgao seria, no caso do muni-
cipio de Palmela, o trabalho exercido pela “Comissao Técnica do Orga-
mento Participativo”, que tem como escopo fazer com que o projeto de
Orgamento Participativo possa ser consolidado como metodologia parti-
cipativa de elaboragao do or¢amento e grandes opg¢des do plano, aumen-
tando quantitativamente e qualitativamente a participacao dos cidadios
no processo de gestdo publica, contribuindo dessa forma para uma admi-
nistracao local mais eficaz e transparente.

A “Comissao Técnica do Or¢gamento Participativo” articula a agao dos
servi¢os municipais envolvidos na elaboragio e divulgagao das opg¢oes do
plano desenvolvido, realizando metodologias participativas e promovendo
um processo de informagdo e debate publico sobre o orcamento e plano
de acdo municipal. Ao mesmo tempo, trata da informacgdo resultante
desse processo publico e integra-a no processo decisorio, fazendo com que
haja espagos de acompanhamento da execugao do plano aprovado pelos
cidadaos.

No entanto, com base nos dados levantados para esta pesquisa, essa
comissao nao ¢ composta de membros eleitos, de forma que permanece
a davida acerca da sua constituicdo, apesar de ela possuir valores a serem
perseguidos que se mostram em sintonia com os valores também alme-
jados pela experiéncia brasileira.

Vista a caracterizagao geral de tal instrumento participativo, neces-
sario dizer, no entanto, que ele nao esta isento de criticas, sendo que, para
sua concretizaciao, uma série de variantes ou condicionantes deve estar
presente, pois conforme se observa na realidade brasileira, certas ini-
ciativas a este respeito acabaram por se mostrar infrutiferas ao longo de

determinado tempo.
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Entre estes fatores de influéncia,”® pode-se apontar, de forma
resumida:

a) o nivel de organizagdo, mobilizagio e politizacdo da esfera local,
ou seja, ha de haver vontade em participar por parte dos cidadaos
locais (dai se falar em uma aproximacao entre as politicas pablicas
autarquicas e as eleitorais desenvolvidas pelo corpo politico da co-
munidade), bem como ha de haver organizagio da sociedade civil;

b) as caracteristicas socioeconémicas e demogréaficas (a demografia
local e o nivel socioecondmico ira variar de localidade para loca-
lidade, influenciando nao somente a espécie de mecanismo
participativo a ser adotada como também a forma como, no caso
dos Orgamentos Participativos, se darad a atengao dedicada pelo
Poder publico as zonas ou regides tematicas);

¢) acapacidade técnica e gerencial do corpo politico e administrativo
local também ¢é um fator de relevancia a ser observado; e

d) a situagao financeira da localidade (para afericio do montante a
ser investido de acordo com as escolhas feitas a partir da divisdo
das zonas tematicas) e a relagio entre governo local e sua respecti-
va sociedade civil organizada.

Observadas estas condicionantes, a probabilidade de se obter uma
experiéncia exitosa em termos de influéncia participativa em ambito local
se torna maior, podendo ser dito que haverd, entdo, maior alcance de
racionalidade da gestdo publica local, que se tornara, assim, exemplo do
que Marco Aurélio Nogueira® denomina de “participagao gerencial”, que
seria, exatamente, uma forma de participa¢ao que se orienta mediante a
adocao de um comportamento de “troca” ou, melhor dizendo, de recipro-
cidade entre as estruturas governativas e os particulares (cidadaos).

De acordo com esta visdo (e aqui estd a explicacdo mais imediata
dessa forma de participa¢do) quanto maior for essa reciprocidade ou troca
existente entre ambos, maior a legitimidade daquelas e, maiores as chances
de que estes possam ver suas postulagoes atendidas.

34 Neste sentido, cfr. SOUZA, op. cit., p. 39.

3 Cfr. NOGUEIRA, Marco Aurélio. Gestdo participativa, Estado e democracia. In: NOGUEIRA, Marco Aurélio. Um
Estado para a sociedade civil: temas éticos e politicos da gestdo democratica. Sao Paulo: Cortez, 2004. p. 142. De
acordo com o autor, a participacao gerencial pode facilitar a obtencdo de respostas as demandas comunitarias
mais essenciais, ampliar a comunicacao entre Poder publico e cidadaos, fornecer melhores parametros para a
elaboracao e execugao das decisoes e, finalmente, fortalecer a gestdo publica de forma geral, estimulando a
expansao da cidadania ativa (Op. cit., p. 142-143).
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De certo que exemplos tais como o dos Orcamentos Participativos
acabam por corresponder a esta nocao trazida pelo citado cientista poli-
tico brasileiro, nao permitindo que ela caia no campo da inocuidade ou
utopia e, a0 mesmo tempo, concretizam a ideia e compreensao do direito
fundamental de participagao social objeto de escolha e anilise.

Conclusao

De acordo com a analise desenvolvida nos capitulos que deram corpo
a este trabalho, o que se objetivou nao foi o alcance de uma tnica solugao
possivel em termos de governanca publica das autarquias portuguesas e
dos municipios brasileiros, mediante a pratica dos chamados “Orcamentos
Participativos”.

A formulagao e execucdo das politicas publicas locais certamente
tém e poderao vir a ter outras abordagens sob diferentes perspectivas. O
que necessariamente deve ser frisado/enfatizado em termos de governanca
publica em ambito local é a preservagao da capacidade interventiva do
corpo social e de demais atores sociais presentes na arena publica para
que haja uma maior legitimidade das medidas a serem implantadas, bem
como uma maior racionalidade governativa.

Formas meramente burocriticas de gestdo publica, bem como
praticas centralistas de determinag¢do da melhor maneira de se alcancar
externalidades positivas no ambito governativo local devem ser tidas como
obstaculos a serem superados, priorizando-se a autonomia dos entes locais
e a capacidade dialégica ndo s6 entre as esferas publicas governativas
(administragdo central, regional e local), mas também entre estas e os res-
pectivos corpos sociais diretamente vinculados as decisoes por elas exe-
cutadas, de forma que o direito fundamental de participagao social durante
todo o iter procedimental de planejamento seja preservado e estimulado.
Este foi o raciocinio que se pretendeu dar a tematica em causa.

Juiz de Fora, agosto de 2010.
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Public Policies of Local Performance

Abstract: One of constitutional and relevant aspects of modern local
administrative law is the fundamental right called social participation and how
it is and is going to be concreted. This paper tries to establish a connection
between it and the process of local public policies which has as presuppose
administrative structures existed in a level near by the social groups. We
believe that this proximity can bring benefits in terms of efficient public
governance. At the same time, the development of this subject has as an
objective shows that local administrative structures must not be considered
just a simple manifestation of the political e social decision making process
done by the central government. It has an important and fundamental
position nowadays in this scenario.

Key words: Social Participation Right. Public Policies. Local Governance.
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Resumo: A seguranca juridica é questdo de interesse tedrico e de efeitos
praticos que permanece atual. O pensamento juridico busca incessantemente
a férmula para que as pessoas possam prever qual serd o resultado do
julgamento de cada um de seus atos, para agir de acordo com esta previsao.
Mas a falta de seguranca juridica permanece sendo sentida. No Brasil, os
gestores publicos também sao vitimas deste problema, vendo-se em situagoes
juridicamente inseguras, em que nao tém garantia de estarem seguindo
corretamente as normas juridicas envolvidas; situagdes por isto arriscadas, no
sentido de ficarem sujeitos a sangbes. Contudo, o pensamento jus-filos6fico
acompanha a evolucao social. Nasceu da necessidade de controle social e
sempre almejou satisfazer as necessidades dos homens tendo por foco o
ideal de justiga, de cujos pressupostos faz parte a seguranca juridica. Assim,
a busca pela seguranca juridica passou por momentos importantes e bem
definidos. Chegou-se a pensar que repousaria na existéncia de lei para todos
os casos. Superada esta visao, hoje a busca da seguranga juridica tem por
foco a existéncia de método objetivo de raciocinio interpretativo, que visa
permitir o maximo grau de seguranga juridica possivel em cada caso. Com
isto, tem-se a possibilidade de um certo controle ou de minimizagao de riscos.
Os gestores publicos podem, na maior medida possivel, prever o resultado
do eventual julgamento de cada um de seus atos e de agir em conformidade
com tal previsdo, estando o direito, os advogados, os procuradores, aptos ao
auxilio e a orientagao.

Palavras-chave: Seguranga juridica. Decisoes. Gestores publicos. Propor-
cionalidade.

Sumario: 1 Introdugio — 2 A seguranga juridica das decisoes dos gestores
publicos e a “lei” — 3 Principais problemas da seguranca juridica da “lei” — 4
A seguranca juridica das decisdes dos gestores publicos e os principios — 5
Problemas da seguranca juridica com os principios — 6 A seguranga juridica
das decisoes dos gestores publicos e o procedimento — 7 Conclusoes —
Referéncias

1 Introdugao

Ouviu-se do Prefeito de Juiz de Fora, MG, em discurso feito aos

Procuradores Municipais em solenidade comemorativa ao Dia do Advoga-
do, em onze de agosto de dois mil e dez, experimentar preocupagoes em
razao da falta de seguranca juridica em algumas das decisdes inerentes ao
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cargo que ocupa. Contextualizou sua preocupagao confessando incerteza
quanto as futuras analises e conclusoes sobre o acerto ou nao de alguns
de seus atos de gestdo. Exemplificou com situagdes na drea da satde, em
que qualquer decisdo que for tomada sujeitard o gestor, seja quem for, a
julgamento, com certa presuncao de ter agido de forma errada (ante a
visao geral nutrida em relacao aos politicos e abastecida em grande parte
pela imprensa sensacionalista e/ou politicamente tendenciosa), podendo
gerar a ele, além de anos de incertezas (em razao da lentidao das decisoes),
de despesas e de preocupagoes com defesas processuais, em médio e longo
prazo, até mesmo decisoes que venham considerar suas posi¢oes gerenciais
como lesivas ao erario publico, com repercussio em seu patrimonio
pessoal através de imposi¢ao de ressarcimento pecuniario ao ente publico
tido como prejudicado. Afirma ver-se diante de situagdes em que nao se
apresenta qualquer caminho decisério juridicamente seguro, que possa ser
seguido sem a possibilidade de vir a ser processado e condenado.

A inquietagio procede. O problema ¢ juridicamente relevante.
Pertence a Teoria Geral do Direito, tanto que desafia analise zetética do
fendomeno juridico, classificada por Tercio Sampaio Ferraz Jinior como
zetética analitica aplicada.! Ou seja, ndo obstante a analise da questdo
tenha sede tedrica, tanto investigativa quanto critica, traz consigo, como
se vé, inegaveis efeitos praticos, com grandes consequéncias na vida das
pessoas, sejam servidores publicos ou nao.

No diapasao, tem-se neste estudo, de natureza metodolégica
categorico-dedutiva, a expressao “segurancga juridica” como a possibilidade
de as pessoas preverem o resultado do julgamento de cada um de seus
atos, e de agirem cientes e em conformidade com tal previsiao.? E isto se
aplica também aos gestores publicos municipais, em relacao a cada uma
de suas decisdes administrativas.

A questao da seguranca juridica é antiga na Teoria do Direito. Apa-
rece, ao lado da busca pela rapida atencao as necessidades da sociedade,
como um dos objetivos centrais e essenciais do Direito, aqui denominados
postulados. Com efeito, tudo o que se pensou no Direito até hoje, tudo o
que se pensa agora e tudo o que se pensara no futuro, teve, tem e tera por
objetivo final atender a tais postulados, alcangar tais objetivos.

' FERRAZ JR. Introdugdo ao estudo do direito, técnica, decisdo, dominacdo, p. 21-22.
2 " . certeza, entendida como possibilidade, por parte do cidadado, de prever com exatiddo as consequéncias
juridicas da prépria conduta,...” (BOBBIO. Teoria do ordenamento juridico, p. 113).
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Assim, ja € possivel perceber que solucao real e definitiva para a
questao nao ha. Quem eventualmente se vanglorie de ter conseguido o
caminho para atender totalmente a seguranca juridica, estara laborando
em campo hipotético, divorciado da realidade, posto que, de fato, em
alguma medida, a inseguranga sempre existira.

Mas a inseguranca juridica ja foi maior. O desenrolar contemporaneo
do pensamento juridico trouxe corregao de foco da seguranca juridica e
tracou caminho para que esta seja alcangada na maior medida possivel,
situacdo que permite uma resposta ao Prefeito de Juiz de Fora e a qualquer
outro gestor publico que nutra inquietacao semelhante, permitindo-lhes
tomar decisoes que estejam em maxima conformidade com o ordenamento
juridico e que, por conseguinte, mantenham minimizados os riscos e as
insegurangas que suas inevitaveis decisoes carregam consigo.

Por isto, visando clarear os contornos da seguranca juridica das deci-
soes de gestao dos administradores puablicos brasileiros, e para que estes
tenham a maior seguranga juridica possivel dentro da realidade juridica e
institucional brasileira atual, instiga fazer uma sintese, ainda que acanhada
(o tema ¢ inesgotavel), do desenrolar do pensamento juridico (Teoria do
Direito) acerca do tema, assim como de seus efeitos no contexto enfocado
do Direito Brasileiro.

2 A seguranca juridica das decisdes dos gestores publicos e a “lei”

Na interminavel busca por seguranca juridica, o pensamento juri-
dico pode conduzir ao entendimento de que, com foco no principio da
legalidade, os gestores publicos s6 podem fazer o que a lei expressamente
obriga ou permite.’

Esta linha de raciocinio, embrionaria no pensamento juspositivista
tradicional ou legalista, pretende que as decisdes gerenciais estejam total-
mente respaldadas por leis (normas regras),* de maneira que os gestores
tenham total tranquilidade de que seus atos, praticados em conformidade

3 "Q principio da legalidade é certamente a diretriz basica da conduta dos agentes da Administragdo. Significa
que toda e qualquer atividade administrativa deve ser autorizada por lei. Ndo o sendo, a atividade ¢ ilicita”
(CARVALHO FILHO. Manual de direito administrativo, p. 16).

4 “Do ponto de vista da vinculacdo ao texto constitucional, da seguranca juridica e da previsibilidade, um modelo
puro de regras é, sem duvida, a alternativa mais atraente. Os defensores do modelo puro de regras sao aqueles
que consideram que as normas de direito fundamental, por mais que sejam carentes de complementacao, séo
sempre aplicdveis sem o recurso a ponderacoes e sao, neste sentido, normas livres de sopesamentos” (ALEXY.
Teoria dos direitos fundamentais, p. 123).
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com os mandamentos, ndo os sujeitarao a possibilidade de lhes serem
aplicadas sangoes.

Com efeito, a simples existéncia das leis e a obediéncia aos respec-
tivos mandamentos apresentam-se suficientes para proporcionar a tao
almejada seguranca juridica aos gestores publicos.’

Esta, em apertada sintese, é a visao sustentada pelo denominado
positivismo juridico tradicional ou classico, que tem Hans Kelsen como sua
figura central.

3 Principais problemas da seguranca juridica da “lei”

Parece nitido, contudo, que a visao positivista classica, muito embora
com bom grau de coeréncia, nao é capaz de, no campo pratico, efetiva-
mente, em todas as situagoes fatico-juridicas, gerar a pretendida seguranca
juridica. A narrada inquietacdo do Prefeito do Municipio de Juiz de Fora ja
aponta, em nivel empirico, tal realidade.

De fato, ha situagoes em que as leis (regras) nao sao suficientes para
orientar com seguranga as a¢oes humanas. H4, inclusive, quem defenda
que “hd sempre uma margem, ora maior, ora menor, de apreciagao no ato
interpretativo-aplicativo, mesmo na ordem juridica mais pormenorizada”.®
Este contexto, inevitavelmente, tem como corolario a inseguranga juridica.

Os proprios positivistas reconhecem que, nao obstante existam situagoes
em que a norma coincide com o texto legal, ou seja, o texto apresenta um
tnico sentido a ser seguido, estando nele a norma juridica (denominados
por outros como casos faceis, resolvidos com a aplicagdo das normas pelo
método da subsuncio), também existem hipéteses em que os textos legais
sao imprecisos, contendo mais de um sentido possivel e nao podendo, assim,
expressar efetivamente uma norma juridica.” Sao os também chamados

> “Os séculos XIX e XX foram particularmente prédigos na apresentacdo de teorias fundadas na previsibilidade
necessaria da aplicacdo da forca como nota elementar da normatividade juridica, ainda que nem sempre a
base aduzida seja igual” (SGARBI. Teoria do direito: primeiras licoes, p. 141).

5 In “Hans Kelsen: ensaios introdutérios (2001-2005), v. 01", Adrian Sgarbi, p. 97.

7 *...haalgo naregra que nos vincula a fazer certas coisas e nos guia e justifica a fazé-las, mas isto é uma ilusao,
ainda que se trate de uma ilusdo Util. ... E sé porque adotamos esta ficgdo que podemos falar solenemente do
governo das leis, nao dos homens.” ... “N&o restam ddvidas de que os tribunais proferem seus julgamentos de

forma a dar a impresséo de que as suas decisdes sdo a consequéncia necessaria de regras predeterminadas,
cujo sentido é fixo e claro. Em casos muito simples, tal pode ser assim; mas na larga maioria dos casos que
preocupam os tribunais, nem as leis, nem os precedentes em que as regras estdo alegadamente contidas,
admitem apenas um resultado. Nos casos mais importantes, ha sempre uma escolha. O juiz tem de escolher entre
sentidos alternativos a dar as palavras de uma lei ou entre interpretacdes conflitantes do que um precedente
significa.” ... “Para ser ainda mais incisivo, os cépticos recordam-nos que nao sé as regras sao incertas, mas
a interpretacdo delas pelo tribunal pode ser ndo so revestida de autoridade, como também definitiva. Tendo
em conta tudo isso, ndo serad a concepcao do direito como essencialmente uma questao de regras um enorme
exagero, se ndo mesmo um erro? Tais pensamentos levam-nos a negacgao paradoxal que ja citamos: ‘As leis
sao fontes de direito, ndo parte do préprio direito’ (HART, O conceito de direito, p. 16-17).
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casos dificeis, situagdes de ndo direito® para os positivistas. A norma, em tais
momentos, sera, na verdade, um dos sentidos possiveis de se extrair do texto
da lei.

E, para eles, positivistas juridicos, este sentido, que sera a norma
juridica, é o que for escolhido a posteriori em relagao a pratica do ato pelo
agente (quando da eventual andlise de questao envolvendo o ato),” discri-
cionariamente, em decisdo nao juridica (politica, com ares de legislativa),
entre aquele rol dos sentidos possiveis do texto legal, pela autoridade
juridicamente competente para tal escolha. Logo, em tais casos, a norma
juridica serd o resultado desta escolha, chamada interpretagao auténtica.'

E possivel perceber, entio, que a simples existéncia das leis e a obe-
diéncia aos respectivos mandamentos ji nao sao suficientes para pro-
porcionar seguranga juridica aos gestores publicos. A imprecisao do texto
legal os direciona para situagdbes em que ndo conseguirdo simplesmente
cumprir as normas juridicas e atender ao principio da legalidade estrita.
Ficarao a mercé da confirmagao judicial ou administrativa (ex. Tribunal de
Contas), a posteriori, de que cada uma de suas escolhas de gestdo foi a que
correspondeu a norma juridica. No mesmo passo, estardo também sujeitos
a decisoes contrarias, no sentido de que certa acao gerencial nio aten-
deu a norma juridica e lesou o erario, submetendo o gestor a condenagao
reparatoria.

Assim, sedimenta-se que a definicio da norma juridica pela autori-
dade competente, impde, inevitavelmente, inseguranca juridica aos ges-
tores publicos, confirmando a hipétese fatica apresentada pelo Prefeito
do Municipio de Juiz de Fora.

Vé-se, em razdo disto, que o positivismo juridico, em que pese alme-
jar a solugao do problema da seguranca juridica, ndo a alcanca nos casos
dificeis ou nos casos em que a norma juridica ndo corresponde ao tinico
sentido possivel de um texto legal.

Um olhar mais profundo permite perceber que muitos sao os casos
em que o texto nao corresponde a norma ou vice-versa'' A identificagao

8 “Nos casos dificeis, quando as regras juridicas disponiveis sao insuficientes, a alternativa oferecida pelos
positivistas passa pela atribuicdo ao intérprete do poder discricionario para numa situacdo de nao-direito
construir uma norma aplicavel ao caso concreto, momento no qual o juiz cria direito novo em face da legislagao
existente” (MAIA. Prefacio: O direito constitucional do limiar do século XXI: principios juridicos e pés-positivismo.
In: MORAES. Readequacdo constitucional do Estado Moderno).

° Por via judicial ou administrativa, conforme a via prevista para a respectiva solucao e conforme a autoridade
competente para tanto.

1 /n “Hans Kelsen: ensaios introdutdrios (2001-2005), v. 01", Adrian Sgarbi.

" Aparicao cotidiana de casos duvidosos demonstra que em um modelo de regras, o juiz sé pode estar ligado
juridicamente por regras, tem entao que decidir sem vinculacdo juridica. “Com isto, se pde em destaque
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dessas hipéteses, contudo, ja se apresenta aos gestores publicos como um
trilho inicial de raciocinio l6gico, na medida em que confere certo nivel
de objetividade no vislumbre das situagdes de inseguranga juridica. A
partir dai, pode-se buscar solu¢des para a inseguranca juridica.

Mais precisamente, existem situagdes de incertezas quanto a exis-
téncia, ao sentido ou a aplicabilidade de cada texto legal, situagdes que
corresponderao aos casos dificeis, sujeitos a interpretagao, que afastam a
seguranca juridica da lei.

Destacam-se neste rol de situagdes os casos ndo contemplados no
ordenamento juridico com regulagdo legal especifica. Sdo as denominadas
lacunas'? ou, por outros, lacunas de abertura."” Nestas situagdes, os gestores
publicos ndo contam com textos juridicos que regulem especificamente
certas decisoes, ficando a defini¢ao da norma juridica afastada da lei e
remetida ao intérprete, ou seja, o efetivo acerto juridico ou ndo do ato de
gestao so serd objeto de defini¢do quando da decisdo posterior da autori-
dade competente. Nao ha, por 6bvio, seguranca juridica.

H4 ainda hipéteses contempladas em duplicidade pelo ordenamento
juridico, isto €, casos em que existe mais de um texto legal tratando de
modo contrario ou contraditério de um mesmo assunto, a0 mesmo tempo,
para os mesmos destinatarios e no mesmo lugar. Sao as denominadas
antinomias juridicas." Existem critérios predefinidos para a solugao de
algumas antinomias, tornando-as meramente aparentes. Mas existem
antinomias nao solucionaveis por esses critérios, sio as denominadas anti-
nomias reais,"” cujas solu¢bes também ndo encontram certeza em texto
legal, sendo remetidas ao intérprete.

Ja Antonio Cavalcanti Maia (in “Prefacio: O direito constitucional
do limiar do século XXI: principios juridicos e pds-positivismo”. In:
Guilherme Pena de Moraes, Readequagdo constitucional do Estado Moder-
no), citando Manuel Atienza (apoiado em Neil MacCormick), lista quatro
possiveis tipos de problemas juridicos que ensejam casos dificeis:

o primeiro inconveniente do modelo de regras: exceto no caso de uma legislacdo étima e de um perfeito
manejo das regras e formas de interpretacao juridica, nao pode garantir nenhuma determinacao e seguranca
permanentes do direito. A determinacdo e a seguranca juridica sao, neste modelo, um assunto de tudo ou
nada. Ou o julgador esta estritamente vinculado ou absolutamente nio esta. Mas os modelos de regras puros
apresentam lacunas” (ALEXY. £/ concepto y la validez de derecho, p. 166, traducao propria).

BOBBIO. Teoria do ordenamento juridico, p. 115.

ALEXY. £l concepto y la validez de derecho, p. 166.

“Onde existem duas normas antindmicas, ambas validas, e portanto ambas aplicaveis, o ordenamento juridico
n&o consegue garantir nem a certeza, ... nem a justica...” (BOBBIO. Teoria do ordenamento juridico, p. 113).
BOBBIO. Teoria do ordenamento juridico, p. 92.
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Em primeiro lugar, problemas de relevincia, quando nos deparamos com duavidas
acerca de qual norma aplicar ao caso; segundo, problemas de interpretagdo,
oriundos do fato de que surgem duavidas de como entender uma norma (ou
normas) aplicavel ao caso; em terceiro lugar, problemas de prova, quando ha um
questionamento acerca da ocorréncia ou nio de um determinado fato; por fim,
problemas de qualificagdo, que se verificam quando um dado fato ndo discutido
ingressa ou nao no espectro de aplicacao de um conceito contido na hipétese
de incidéncia ou conseqiiéncia juridica da norma.

Em todos esses contextos, entdo, o texto legal é incapaz de definir
qual seja a norma juridica e, portanto, a legalidade estrita ¢ incapaz de
gerar seguranga juridica aos gestores publicos, na medida em que, como a
norma juridica sé sera definida no instante da interpretacao para o even-
tual “julgamento”, ndo lhes é oportunizada a previsao precisa de qual seja
a norma juridica cujo mandamento devem obedecer para agirem com

acerto juridico.

4 A seguranca juridica das decisdes dos gestores publicos e os principios

A mera existéncia de lei ndo gerou de fato a seguranca juridica
teoricamente pretendida. E, além disto, ficou sem atenc¢do também ao
outro objetivo do direito, qual seja, a necessidade de atencao as necessi-
dades da sociedade. A inexisténcia de leis precisas para todas as situagoes,
ao lado do envelhecimento do material normativo frente a célere evolucao
da sociedade, fez com que a malha de normas juridicas, além de incom-
pleta e imprecisa, ficasse obsoleta e injusta, sem atender as necessidades
decorrentes de tal evolugao. Houve inversio de papéis. As normas juridicas
janao atendiam a sua finalidade de servir a sociedade, ao contrario, exigiam
que as pessoas as obedecessem (seguissem) cegamente, ou seja, exigiam que
as pessoas as servissem.

Diante do problema, entre outros, o pensamento juridico precisou
mudar de foco. O pensamento positivista passou a ter uma corregao de

rumo com o denominado pensamento pés-positivista.'®

16 “A utilizacdo do termo ‘pos-positivista’ para designar a configuracdo contemporanea do pensamento juridico
implica, necessariamente, uma ruptura com a forma bésica de compreenséo do direito, hegemdnica ao logo
de boa parte do século XX, conhecida como positivismo juridico” (MAIA. Prefacio: O direito constitucional
do limiar do século XXI: principios juridicos e pds-positivismo. In: MORAES. Readequacdo constitucional do
Estado Moderno).
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A busca pela rapida atengao as necessidades da sociedade trouxe para
dentro dos ordenamentos juridicos a figura dos principios juridicos,'” '®
utilizaveis tanto na fase pré-legislativa quanto na fase de aplicacao das nor-
mas. Com eles, aquelas situagdes de incertezas (casos dificeis),'” tidas até
entdo como situagdes de ndo direito, passaram a contar com solugdes ju-
ridicas.*

A partir dai, as autoridades juridicamente constituidas, no momento
da escolha da opcao a ser tida como norma juridica, deixaram de poder
agir com total discricionariedade. A insuficiente legalidade d4 lugar a
juridicidade. Sua escolha, dantes politica, passou a ser juridica, posto que
fundada em principios juridicos, elementos pertencentes ao ordenamento
juridico.?' Logo, sua escolha passou a ter limites juridicos, passou a ter que
ser justificada, fundamentada, argumentada, com fulcro em principios
juridicos; e a norma juridica passou a vir desta ponderagao.*

Para Canaris, € através do emprego da dialética de cunho valorativo,
criativo e evolutivo na interpretagio (e nio da subsungio) que o problema
busca seu préprio sistema, aperfeicoando o antigo existente.*

Decorreu disto que as necessidades da sociedade passaram a ser
de alguma forma atendidas rapidamente pelo direito, eis que nao eram
mais necessarias novas leis para que o direito regulasse até mesmo os mais

17 Para Canaris, principios estao proximos aos valores, mas se distinguem destes porque fazem parte da ordem
juridica positiva. Principios sao elementos do sistema positivo, enquanto os valores ndo. Mas ele ressalta que
0s principios ndo sdo normas (e ai diverge do entendimento de Robert Alexy), mas apenas apontam para a
norma (CANARIS. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do direito).

“Como desdobramento de suas novas funcdes na era pos-positivista, os principios assumem um lugar de proa
no deslinde dos casos dificeis. Segundo Dworkin, nos hard cases os juizes devem estabelecer suas decisoes com
base nos principios. Normalmente, estes casos destoam dos demais em razdo do elevado grau de incerteza
quanto ao seu desenlace conclusivo, seja porque se constata a auséncia de uma norma preexistente no
ordenamento juridico que regule aquela situacdo ou porque, acaso existente, pode parecer inadequada para
produzir um resultado satisfatério” (MAIA. Prefacio: O direito constitucional do limiar do século XXI: principios
juridicos e pds-positivismo. In: MORAES. Readequacéo constitucional do Estado Moderno).

Dworkin limita o uso dos principios aos casos de textura aberta ou de lacuna da lei, em que haveria
discricionariedade do julgador (DWORKIN. Los derechos en serio, p. 146).

“De uma parte, uma teoria dos principios com uma ordem fraca permite estruturar racionalmente em boa
medida a decisao juridica no ambito das lacunas de abertura do sistema juridico. Esta ja é razao suficiente
para incorporar os principios no sistema juridico” (ALEXY. £/ concepto y la validez de derecho, p. 172, traducéo
prépria).

“Todavia, de acordo com Dworkin, toda e qualquer controvérsia — inclusive os casos dificeis — pode ser
resolvida com base no direito existente, desde claro que esteja composto por principios e regras” (MAIA.
Prefacio: O direito constitucional do limiar do século XXI: principios juridicos e pds-positivismo. /n: MORAES.
Readequacdo constitucional do Estado Moderno).

Para Larenz, os principios de direito justo, definidos como pensamentos diretores e causas de justificacdo,
estdo situados entre uma ideia de direito (algo devido, que busca justica e paz social) e as regras ou conceitos
de direito positivo. Exige ele da solucdo juridica uma razoabilidade de fundamento, a partir da qual se verifica
inclinacéo pela valoracao da conduta ética e, em consequéncia, o compromisso das decises juridicas com o
"justo” (Derecho justo: fundamentos e ética juridica).

CANARIS. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito.
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novos problemas da sociedade. Neste sentido, entao, ja houve avango, ou
seja, a adogao dos principios juridicos permitiu ao direito aproximar-se de
alcangar um de seus mencionados postulados essenciais: a rapida atengao
as necessidades da sociedade.

5 Problemas da seguranca juridica com os principios

O mesmo nao aconteceu, contudo, com o outro postulado: a segu-
ranga juridica.?*

Os gestores publicos, nos casos dificeis, continuaram sem conseguir
agir conforme uma previsao de qual norma juridica viria a ser considerada
como aquela a ser seguida.

Isto porque a utilizacao dos principios nao foi e nem pode ser enges-
sada por regras legais, sob pena de transformarem-se principios em leis
tais quais as defendidas pelos positivistas, com os mesmos problemas ja
narrados.

Além disso, a mera utilizacao de principios conduz inevitavelmente
a indesejavel subjetivismo, ou seja, cada autoridade utilizaria os principios
juridicos de uma forma, com grande contribuigao de convicgdes pessoais
nao juridicas,” gerando, ainda, a impossibilidade de previsao de qual seria
aforma da escolha e, assim, de qual seria a escolha. Cada autoridade podera
utilizar os principios da maneira que melhor lhe aprouver, decidindo, entao,
ainda que de forma justificada e fundamentada, da maneira que entender
melhor.?® E a isto ficam submetidos inclusive os gestores publicos. A solu¢iao
juridica de cada caso dificil permanece, portanto, indeterminada até que
efetivamente ocorra, pelas mios da autoridade competente. E o que Alexy

97

denomina “lacuna de indeterminagao”.?” Ou seja, permanece nao atendida

a segurangca juridica.

24 "Um sistema de principios puro devido a sua indeterminagdo e debilidade, contrariaria exigéncias irrenunciaveis
de seguranca juridica” (in “El Concepto Y La Validez del Derecho”, Robert Alexy, p. 168, traducéo prépria).
2 Robert Alexy apresenta como um dos problemas da mera utilizacdo de principios a denominada a situacdo
de os legisladores e os tribunais poderem tudo, desde que escorados em principios (ALEXY. £/ concepto y la
validez de derecho, p. 169).
“Merece também que fique aqui consignado o alerta: o principal “obstaculo” posto no horizonte dessa nova
configuragdo tedrica e de sua implementacdo em nossa cultura juridica reside no alargamento dos poderes dos
juizes. Como este alargamento da discricionariedade judicial ndo se transformara em arbitrio? De que forma
entender a tradicional estrutura da divisdo dos poderes tendo agora como referéncia, dentro do paradigma
neoconstitucionalista, Cortes Constitucionais que funcionam de fato como legisladores intersticiais? Estaremos
condenados ao subjetivismo ou ao decisionismo judicial? Serdo, como sugere Calsamiglia, os tribunais
constitucionais os déspotas esclarecidos do século XXI?” (MAIA. As transformacoes dos sistemas juridicos
contemporaneos: apontamentos acerca do neoconstitucionalismo).
27 ALEXY. E/ concepto y la validez de derecho, p. 170.
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6 A seguranca juridica das decisdes dos gestores publicos e o procedimento
Neste contexto, o pensamento juridico viu-se instigado a, mantendo
a solugao alcangada para a rdpida atengao juridica das necessidades da
sociedade, buscar também satisfazer ao postulado da seguranga juridica.
Como o caminho de buscar a segurancga juridica na mera existéncia
de leis ja falhara, e como também ja ndo fora suficiente para tal fim a
inclusdo de principios no ordenamento juridico, o pensamento juridico
pos-positivista desenvolveu-se* no sentido de perceber a necessidade de
um método, critério ou procedimento a ser utilizado pelas autoridades juri-
dicamente estabelecidas para fundamentarem e justificarem suas decisoes,*
quais sejam, as decisoes nos casos dificeis.
Ronald Dworkin sustenta que a ponderagao deva chamar-se razoa-
bilidade, e deva ocorrer com critérios de validade e de utilidade.*
Robert Alexy trouxe o principio da proporcionalidade® (ou postu-
lado da proporcionalidade para Humberto Avila),?? juizo da razoabilidade,
segundo o qual a autoridade ou o intérprete, apés identificar todas as
regras e principios em questdo, e apoés identificar o contetido de cada
um, estabelecendo condigbes concretas de precedéncia, deve ponderar®/
sopesar tudo com critérios ou subprincipios faticos e juridicos de adequa-
¢ao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, buscando a melhor
solugdo possivel, através de um raciocinio racional e pratico, que leve em

conta objetivamente (através de tipos e métodos de interpretacio e de

28 “Ao sustentar que ‘a teoria ndo s6 descreve, mas também forma parte do direito’, Calsamiglia salienta que o
pensamento juridico tem a funcao de reduzir a incerteza do direito”. (MAIA. Prefacio: O direito constitucional
do limiar do século XXI: principios juridicos e pds-positivismo. In: MORAES. Readequacdo constitucional do
Estado Moderno).

... "depois de eliminadas as lacunas de abertura, no nivel das regras, restam as lacunas de indeterminacao,
no nivel dos principios. ... Nem os principios e nem as regras regulam por si mesmo a sua aplicacdo. Se se
pretende obter um modelo completo, ha que se agregar aos elementos passivos um ativo, o procedimento de
aplicacdo das regras e principios. Em um sistema orientado pelo conceito de razao pratica, este terceiro nivel
pode ser sé de um procedimento que assegure a racionalidade”: modelo de regras, principios e procedimento
(ALEXY. El concepto y la validez de derecho, p. 173, traducao prépria).

DWORKIN. Los derechos en serio.

O principio da proporcionalidade, “é derivado do Principio do Estado de Direito e, por conseguinte, esta
configurado como principio constitucional” (SANTOS. O principio da proporcionalidade. /n: PEIXINHO et al.
(Org.). Os principios da Constituicdo de 1988, p. 365).

AVILA. Teoria dos principios, p. 94, 112.

Citacdo de ALEXY: Principios e ponderacdo sao dois lados de um mesmo fendmeno... quem empreende
ponderacdo no ambito juridico pressupde que as normas entre as quais se faz uma ponderacao séo dotadas da
estrutura de principios e quem classifica as normas como principio acaba chegando ao processo de ponderacao
(PEREIRA; SILVA. A estrutura normativa das normas constitucionais: notas sobre a distincdo entre principios e
regras. In: PEIXINHO et al. (Org.). Os principios da Constituicdo de 1988, p. 3).
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argumentacao)® * todos os fatos e todos os elementos juridicos disponiveis
e pertinentes a cada caso. Assim, cada principio juridico é sempre aplicado
na maior medida possivel.

O principio da proporcionalidade, nestes moldes, é hoje o método
mais apto a permitir que se busque objetivamente a justificacdo e a funda-
mentagao que conduza a melhor solugao para cada situagao.*

O quesebusca, destasorte, € objetiva¢ao de raciocinio principiolégico
que permita ao maximo a previsao de qual serd o sentido possivel do
texto a ser escolhido como a norma. Se todas as autoridades justificarem
e fundamentarem suas escolhas através desse método, poder-se-4 prever,
em bom grau, a conclusao de cada caso, e poder-se-a, entdo, agir em con-
formidade com tal previsdo, conseguindo-se, na maxima medida possivel,
seguranga juridica.

Reconhece Alexy nao ser este método o ideal para garantir a segu-
ranca juridica total aos casos dificeis.”” Reconhece que permanece um
inafastavel nivel de imprevisibilidade dos resultados, natural ao direito.
Mas afirma ser, dentro das condigdes reais, o mais perto que se pode chegar
da seguranca juridica perfeita.’®

3 “Ninguém duvida que a pratica do Direito consista, fundamentalmente, em argumentar, e todos costumamos
convir em que a qualidade que melhor define o que se entende por um ‘bom jurista’ talvez seja a sua capacidade
de construir argumentos e maneja-los com habilidade”. Na producéo legislativa, na aplicacdo legislativa e na
dogmatica juridica (ATIENZA. As razées do direito, p. 17).

3 Citando Tercio Ferraz Junior: argumentacdo opde-se a demonstracao. Em consequéncia, no plano do raciocinio
demonstrativo, toda prova seria reducao a evidéncia, sendo que o evidente nao teria necessidade de prova.
Em contraposicdo, a teoria da argumentacdo desenvolveu-se a partir da ideia de que nem toda prova requer
técnicas capazes de provocar ou acrescer a adesao dos espiritos as teses que se apresentam ao seu descortinio.
A demonstracdo, neste sentido, liga-se aos raciocinios l6gico-formais, como os mateméticos, enquanto a
argumentacdo, nao pressupondo a construcao de sistemas axiomatizaveis, como seus axiomas e regras de
transformacao, refere-se antes aos raciocinios persuasivos, cuja validade é restrita a auditérios particulares,
nao pretendendo adquirir a universalidade da demonstracao (MAIA, A. C.; SOUZA NETO, Claudio Pereira de.
Os principios de direito e as perspectivas de Perelman, Dworkin e Alexy. /n: PEIXINHO, Manoel Messias et al.
(Org.). Os principios da Constituicdo de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 63-64).
“A proposta de Alexy é justamente a de completar a teoria de Dworkin formulando uma teoria procedimental
para a obtencdo da resposta correta, substitutiva da idéia de Hércules. No entanto, na obra de Alexy, a
nocéo de Unica resposta correta possui apenas uma funcao regulativa. Quando os participantes do processo
argumentativo fundamentam as suas afirmacodes, pressupoem que sua proposta seja a Unica correta. Obtém-
se, entdo, a0 menos uma corregdo relativa e ndo mera persuasado do auditério” (MAIA; SOUZA NETO. Os
principios de direito e as perspectivas de Perelman, Dworkin e Alexy. In: PEIXINHO et al. (Org.). Os principios
da Constituicao de 1988, p. 89-90).
Os quatro postulados de racionalidade pratica, na realidade, sé podem ser atendidos aproximadamente. “Isto
exclui a criacdo de uma certeza absoluta em todos os casos”... “sua realizacdo suficiente ndo garante nenhum
acerto absoluto, mas sé relativo” (ALEXY, Robert. £/ concepto y la validez de derecho, p. 176, traducéo propria).
“Em especial nos casos dificeis, o trabalho doutrinrio procura lancar pontes entre a teoria e a prética,
municiando os operadores do direito com instrumentos capazes de conduzi-los a respostas pertinentes para
os problemas juridicos, bem fundadas e ao mesmo tempo verificaveis e, na medida do possivel, objetivamente
controlaveis. E essa controlabilidade é garantida pela argumentacao juridica, dai o papel crucial das teorias-
padrdo da argumentacéo juridica de Alexy e MacCormick, nessa nova configuracdo tedrica” (MAIA. As
transformacodes dos sistemas juridicos contemporaneos: apontamentos acerca do neoconstitucionalismo).
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Por isto € possivel afirmar que a seguranga juridica deixou de estar
na simples existéncia de lei, passando a residir na existéncia e na adogao
uniforme de método objetivo de interpretagao juridica.

Percebe-se, também, que o método da proporcionalidade talvez nao
seja perfeito, bem como que a inquietagao do pensamento juridico tende
a conduzir ao surgimento de novas vias de raciocinio capazes de propor-
cionar aproximacao ainda maior da seguranga juridica ideal. Mas, nos
rumos atuais, vislumbra-se que este papel é melhor desempenhado pela
proporcionalidade.

Com esta razdo, o que se tem hoje acerca da seguranca juridica nos
casos dificeis para os gestores publicos, é que devem eles se antecipar e
raciocinar proporcionalmente, no sentido metodolégico da expressao,
antes de tomar cada decisao de gestdo. Assim agindo poderao ter as
maiores condigdes possiveis de prever qual serd, na eventualidade da apre-
ciagdo pela autoridade competente, a definicdo da norma juridica que
regula cada hipétese; e podera agir em conformidade com esta previsao,
controlando e diminuindo seus riscos juridicos.

7 Conclusoes

Visto isto, ratifica-se que o problema da segurancga juridica sempre
existiu e sempre agoitou os gestores publicos responsaveis e legitimamente
preocupados, diante da necessidade de tomarem decisdes administrativas
nao amparadas por critérios previstos em textos legais induvidosos.

Confirma-se que este postulado do pensamento juridico ja foi mais
mal resolvido e que o entendimento reinante sobre o tema permite um
bom grau de ateng¢ao a seguranca juridica, ou melhor, o maximo grau de
atencdo possivel.

Afirma-se, entdo, que nao ha de fato seguranca juridica total, ao
menos por enquanto, e por isto permanece legitima e atual a angustia
do Prefeito do Municipio de Juiz de Fora. Lado outro, afirma-se que ja
ha evolugao e relevante amadurecimento do pensamento juridico sobre a
matéria, de modo que ja se consegue, em cada caso, desenvolver um exer-
cicio de raciocinio que garanta a maior seguranga juridica possivel.

Ja tem a seu favor, nesta toada, os gestores publicos, a possibilidade
de desenvolver ndo s6 analises pessoais, como também de buscar asse-
ssoramento juridico preventivo e orientativo caso a caso, sempre a luz da
proporcionalidade, que mantenham minimizados os riscos e as insegu-
rangas inerentes a algumas de suas inevitaveis decisoes.
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Em se tratando de decisoes de gestores publicos, tais analises e orien-

tacoes deverao naturalmente levar em conta a moldura de institutos e

elementos de Direito Administrativo, como os requisitos de validade e os

elementos dos atos administrativos: competéncia, finalidade, forma, motivo

ou causa (e motivagio) e objeto.

Abstract: Juridical certainty is a matter of current theoretical interest and
of practical effects. The legal thought is incessantly searching for a formula
to allow people to predict the result of their every single act so as to act
accordingly to this prediction. In Brazil, public administrators have also
been victims of this problem and find themselves in uncertain legal situations
when there is no guarantee that the legal norms involved are being followed,
which is risky since they would be subject to sanctions. However, the legal
philosophy thought follows society’s evolution. It arouse from the need to
have social control and has always being aimed to satisfy the needs of man,
but having its focus on the ideal of justice, whose presuppositions encompass
juridical certainty. Thus, the search for juridical certainty has gone through
important and well defined moments. At one time it was thought juridical
certainty would lie in the existence of a law for all cases. With this view being
overcome, today the search for juridical certainty focuses on the existence
of an objective method of interpretative thought which aims to allow the
maximum possible degree of juridical certainty in each case. Thus, there is
the possibility of a certain control or of risk minimization. Public managers
may, whenever possible, predict the result of the occasional judgment of each
of their acts and of acting in accordance with that prediction, being the legal
profession, the lawyers, and the prosecutors able to help and guide.

Key words: Juridical certeinty. Decisions. Public administrators. Proportion-
ality.
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Judicializagao da saade

Valesca Athayde de Souza Paradela
Advogada.

Resumo: O presente trabalho aborda a questdo da judicilizagdo da sadde,
utilizando como marco tedrico principal a teoria dos direitos fundamentais
(ALEXY, 2009), apresentando o direito a satide como um direito social que em
seu minimo existencial é um direito fundamental, entende-se por esse minimo
avida, e, por isso, o seu niicleo essencial deve ser preservado. A ponderagio
de principios, utilizando a méxima da proporcionalidade, subdividida em:
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, ¢ apresentada
como um caminho para a solugao de conflitos do direito a satide frente a
Administragao Publica.

Palavras-chave: Sadde. Vida. Administragio Puablica. Alexy. Ponderagao.

Sumario: 1 Introdugao — 2 Teoria dos direitos fundamentais — 2.1 Regras
e principios — 2.2 Direitos fundamentais sociais — 2.3 O minimo existencial
- 2.3.1 Limites dos limites — 2.3.2 Reserva do possivel — 3 Conclusao —
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1 Introdugao

As politicas publicas na area de sadde sao insuficientes, no entanto a
interferéncia do judicidrio através das concessdes de medidas de urgéncia
para procedimentos médicos ou fornecimento de medicamentos podem
proporcionar resultados drésticos, interferindo diretamente nessas politicas.

Tais decisdes podem destruir qualquer planejamento que tenha sido
feito. Se, por um lado, alguém pode viver porque recebeu uma liminar
que satisfaz suas necessidades, de outro lado alguém pode morrer; pode
nao haver recursos para satisfazer todas as demandas judiciais.

O problema vislumbrado nesse trabalho envolve as medidas judi-
ciais de urgéncia frente ao Sistema Unico de Satide. Seriam estas uma
solugdo adequada para o problema da escassez? Em virtude de medidas
de urgéncia, um paciente podera ser salvo; e o que acontecerd com o pa-
ciente que estava aguardando a sua vez na esfera administrativa?

Justifica-se o presente trabalho através da analise das decisoes judi-
ciais em sede de medidas de urgéncia em relagdo a satde. Existe uma
lacuna entre o judiciario e executivo, uma falta de comunicag¢ao e um agir

em posi¢des opostas que compromete a saude no Brasil.
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Dessa forma, uma pesquisa que leve a avaliar a judicializacao da satide
revela-se pertinente; ademais, quando um problema ¢é diagnosticado,
deve-se, de imediato, apontar os possiveis remédios para ele. Dessa forma,
ao encontrar o foco do problema em questdo serao discutidas as vertentes
de possiveis solugoes.

Uma das solugdes possiveis é a ponderagio de principios; assim, a
teoria dos direitos fundamentais, sustentada por Alexy (2009), serda um
dos marcos tedricos utilizados para a confecgao da presente monografia.

Em complemento as ideias de Alexy, a teoria dos custos do direito
sera utilizada como forma de sustentagdo dos argumentos que serao aqui
apresentados; tal teoria baseia-se na realidade que direitos tém custos, nas
palavras de Galdino (2005): ndo nascem em arvores!

A fenomenologia sera o método, em essencial a fenomenologia da
percepgao proposta por Merleau-Ponty (1999, p. 13), perceber e analisar
a judicializacdo da satde, afastando-se de opinides préprias, na tentativa
de ser o mais imparcial possivel.

Pretende-se com a percep¢ao do real construir um pensamento
capaz de gerar mudancas, para tanto, “devo afastar de mim o meu corpo”
(MERLEAU-PONTY, 1999, p. 9), ou seja, ser o mais imparcial possivel,
reter-se aos fatos.

Contudo, ndo pode ser negado que quem percebe traz consigo um
pouco da esséncia propria; assim, mesmo buscando a imparcialidade, tem-
se a consciéncia que o presente trabalho trard a visao de quem escreve.

2 Teoria dos direitos fundamentais
2.1 Regras e principios

Como dito na parte introdutdria, a teoria dos principios ird guiar
todos os passos da presente monografia; assim, um breve estudo acerca da
teoria dos direitos fundamentais se faz necessario para o bom desempenho
dessa tarefa.

Nessa esteira de pensamento, o primeiro passo a ser tomado é reali-
zar a distingdo entre regras e principios, sendo que essa distin¢ao é “a
base da teoria da fundamentacdo no ambito dos direitos fundamentais”
(ALEXY, 2008, p. 85).

Em primeiro lugar, regras e principios encontram-se alocados dentro
do conceito de norma; assim, a distin¢gdo aqui proposta esta entre as duas
espécies normativas.
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Principios sao mandamentos de otimizagao, ou seja, os valores por
eles albergados devem ser implementados na maior medida possivel,
dentro das possibilidades juridicas e faticas presentes no caso.

Nesse sentido, um principio pode ser comparado como uma pilastra
de um edificio, quanto maior ela for, melhor a sustentagao do edificio.
Para garantir a seguranga do prédio, quanto maior puder ser a coluna,
melhor.

Contudo, a coluna pode ser diminuida em sua circunferéncia desde
que nido comprometa a estrutura da edificagdo. Assim, principios sao uti-
lizados na forma maior que o caso concreto permitir; lado outro, podem
chegar ao limite minimo, que aqui em relagao ao direito a satde sera cha-
mado de minimo existencial = vida.

Em sentido contrario, regras trabalham no sistema tudo ou nada —
valem ou nao, ressalvado o juizo de excecao. Elas contém determinacoes,
tazendo com que a distingao entre regras e principios seja qualitativa.

Principios e regras podem entrar em conflito. Cada um deles reage
de uma forma.

As regras, quando entram em conflito, duelam até a morte; a sobre-
vivente desse atrito sai vencedora e, portanto, reconhecida como a regra
valida. A outra, que perdeu o combate, por mais que tenha toda a estrutura
de uma regra perfeita, um processo legislativo sem macula formal, ter
presuncao de constitucionalidade e etc., apés a desavenga torna-se inva-
lida; pode-se dizer que esta falece as duas nao podem conviver em harmo-
nia, uma deverd ser extirpada do ordenamento juridico.

De maneira oposta, comportam-se os principios. Estes, quando
entram em conflito, tém o trato de bons amigos, ocupando o espaco que
lhes é permitido em cada situacao fatica.

Esses, quando entram em conflito, um cede para que o outro seja
aplicado, sem, contudo, perder a sua validade no ordenamento juridico, ou
ser extirpado dele. Como amigos, ocupam todo o espago que é permitido,
seja ele grande ou pequeno, mas nunca podem ficar sem nenhum. Por
menor que seja a sua area de ocupagao, ainda continuam vivos e inteiros,
permanecem integros no ordenamento juridico.

Principios tém pesos diferenciados e sdo, portanto, sopesados. Nessa
linha de raciocinio, principios sao colocados sobre a balanga; aquele que
tiver maior peso no caso que estiver em analise sera utilizado. No entanto,
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o outro principio de menor peso nao deixara de valer, podendo, em outro
caso, ser o de maior peso.

O que ocorre com o principio que nao sera usado numa dada hipé-
tese é que ele se encolhe, seu espaco diminui, mas sendo dada a oportu-
nidade de utilizacdo em grau méximo, seu peso pode se tornar grande e
vencer o sopesamento. Um principio restringe a utilizagdo de outro sem
extirpa-lo do ordenamento juridico.'

Principios, ao demandarem sua utilizagdo no maior grau possivel,
nao fazem de forma definitiva como as regras, mas sim prima facie, ou seja,
dentro das possibilidades juridicas existentes.

Sopesar principios significa que um principio fica de um lado da ba-
langa e o outro do lado oposto; no entanto, eles ndo se sopesam sozinhos,
o fiel da balanga é o aplicador do direito.

De acordo com esse entendimento, sopesar utilizando apenas a in-
tuigao, o subjetivismo, seria permitir que os aplicadores da norma juridica
tomassem decisoes arbitrdrias; assim, para fazer o sopesamento, deve-se
usar a racionalidade,” exposta nas sentencas através da fundamentagao
pautada em argumentos juridicos.

Segundo Alexy (2008, p. 165), um sopesamento ¢é racional quando:
“O enunciado de preferéncia, ao qual ele conduz, pode ser fundamentado
de forma racional”. Por isso, pretende-se utilizar parametros racionais
para a condug¢ido do sopesamento entre os principios que entram em
conflito com o objeto de estudo deste trabalho.

Entdo, como chegar a esse sopesamento racional? A resposta esta
na proporcionalidade. O postulado ora mencionado deve ser aplicado le-
vando em consideragao a adequagao, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito, segundo as possibilidades e circunstancias faticas ou juri-
dicas envolvidas no processo de aplicagao dos principios.

Alexy (2009, p. 117) disserta que a proporcionalidade em sentido
estrito decorre das possibilidades juridicas de aplicagdo dos principios,
enquanto a necessidade e adequagdo, por outro lado, sio averiguadas
diante das possibilidades faticas dos principios, entendidos como manda-
mentos de otimizagio.

' Uma comparacéo primaria seria equiparar os principios as massinhas de modelar usadas pelas criancas e
artistas plasticos; as massinhas sdo maledveis, amoldam-se ao espaco que lhes é dispensado sem jamais perder
a esséncia de massinha!

2 Para Aristoteles o julgamento deve ser feito por aqueles que chegaram a idade da razéo. Seré que os jovens
juizes ja chegaram a essa idade (ARISTOTELES, 2010)?
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A adequacao de meios impoe que a medida adotada para a realizagao
do interesse em questao deve ser apropriada a finalidade almejada. Dessa
forma, a adequagdo é um juizo de conformidade, entre a medida a ser
tomada e a finalidade perseguida.

Quanto a necessidade, esta determina que seja utilizado o meio
menos gravoso No caso concreto, ou seja, o meio que oferega a menor des-
vantagem possivel.

Nesse contexto, havendo escolhas, estas devem ser tomadas de
forma que causem o menor dano possivel.

A proporcionalidade em sentido estrito revela-se a prépria ponde-
ragao; assim, deve ser avaliado, no caso concreto, qual dos principios em
colisdao tem maior peso.

A proporcionalidade em sentido estrito representa a ideia central da
maxima da proporcionalidade em sentido amplo, pois aponta a necessi-
dade de formulagao de um sopesamento entre o meio adotado e a limitagao
sofrida pelo individuo em parcela da sua esfera juridicamente protegida.

Nesse diapasao, Alexy (2009, p. 117) assim prescreve:

Quando uma norma de direito fundamental com carater de principio colide com
um principio antagonico, a possibilidade juridica para a realizacao dessa norma
depende do principio antagonico. Para se chegar a uma decisio é necessario um
sopesamento nos termos da lei da colisdo. Visto que a aplicagio de principios
validos — caso sejam aplicaveis — é obrigatéria... Isso significa, por sua vez,
que a maxima da proporcionalidade em sentido estrito é deduzivel do cardter
principiolégico das normas de direito fundamental.

Dessa forma, a maxima da proporcionalidade devera ser o norte
para as decisoes judiciais que envolvam conflitos entre principios, devendo
o aplicador da norma atentar que como resultado de um sopesamento
restara uma regra e a aplicagao desta € obrigatéria.

2.2 Direitos fundamentais sociais
A Constituicio (BRASIL, 1988) versa acerca dos direitos sociais em
seu titulo II, especificamente no Capitulo II, artigo 6°:

Art. 6°. Sdo direitos sociais a educagao, a saide, o trabalho, a moradia, o lazer,
a seguranca, a previdéncia social, a prote¢io a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma dessa constitui¢do.
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Tem-se, portanto, um rol de direitos de extensdo constitucional;
seriam todos esses direitos exigiveis integralmente?

Como visto no tépico anterior, os direitos sociais acima apresentados
sao normas, € essas sao direitos prima facie e vinculantes (ALEXY, 2008, p.
501), isso significa que sdo direitos, mas que podem ter a sua eficacia afas-
tada apds um sopesamento que nio lhes dé a vitdria.

Nessa esteira de raciocinio, direitos prima facie correspondem a
deveres prima facie, o Estado tem a obrigagao prestacional, posto que sao
deveres vinculantes, mas que s6 serd definitiva ap6s uma ponderacao dos
principios conflitantes.

O resultado do sopesamento devera ser sustentado, como visto, por
uma fundamentagao racional, razdes que sejam aceitaveis juridicamente.

Para chegar a um sopesamento real e fundamentado racionalmente,
é preciso utilizar o postulado da proporcionalidade, que se apresenta sub-
dividido em: adequacao — necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito.

Assim, o aplicador do direito, antes de apresentar qual o principio
que melhor se aplica ao caso concreto, devera analisar qual é o mais ade-
quado ao caso, a necessidade de utilizacao do mesmo e ainda qual a pro-
porgao de utilizagao é a mais pertinente para o caso.

Repisa-se, principios sio mandados de otimizacdo; assim, somente
a proporcionalidade em sentido estrito mostrara o quanto do principio
devera ser utilizado, uma vez que, do outro lado da balanca, encontra-se
outro principio que ndo podera ser extirpado do ordenamento juridico.

Dessa forma, apés o sopesamento, tem-se como resultado uma
regra, posto que somente um deles serd utilizado naquele momento.

2.3 O minimo existencial
2.3.1 Limites dos limites

Entre os direitos sociais elencados no artigo 6° da Constituicao
(BRASIL, 1988), o direito a satde, especificamente, também ¢ tratado pelo
artigo 196 do mesmo estatuto. Assim, o direito a satide é um direito funda-
mental social, resguardado pela Constituigdo.

Segundo Torres (2009, p. 13) o minimo de direitos abrange todos
os bens juridicos protegidos, mesmo que ndo sejam fundamentais; tal
protecao esta fundamentada na ética e nas condigdes para o exercicio das

liberdades.

R. Proc.-Geral Mun. Juiz de Fora — RPGMJF, Belo Horizonte, ano 1, n. 1, p. 153-166, jan./dez. 2011

04/11/2011 12:32:41



Judicializacdo da saude 159

No entanto, nem todo direito minimo pode ser entendido como
minimo existencial; para tanto, é necessario que o direito em questao
esteja protegendo uma situagdo de existéncia digna, ou seja, o minimo
existencial esta diretamente ligado aos direitos fundamentais.

Portanto, este minimo existencial consiste no limite dos limites
das restri¢oes aos direitos fundamentais, visto que, sem essa protegao, a
possibilidade de existéncia do ser humano torna-se invidvel ou inexistente.

A partir do momento que ¢é possivel identificar a existéncia de uma
protecao ao minimo existencial de um direito, surge para o Estado, através
da Administragio Pablica, o dever de agir para garantir esse patamar mi-
nimo. Neste sentido, assim prescreve Bobbio (1992, p. 24): “O problema
fundamental em relagdo aos direitos do homem, hoje, ndo é tanto o de
justifica-los, mas o de protegé-los.”

A teoria do minimo existencial estd diretamente ligada a ideia de
justica, com raizes na filosofia do direito, que trabalham a ideia de “con-
di¢goes minimas de existéncia humana digna que nao pode ser objeto de
intervenc¢io do Estado na via dos tributos (imunidade) e que ainda exige
prestacoes estatais positivas” (TORRES, 2009, p. 35).

A teoria acima apresentada nao pode ser vista como um principio
juridico, mas como o contetido essencial dos direitos fundamentais. Assim,
como o alcool no vinho, se retirado o primeiro ingrediente tem-se apenas
suco de uva. De igual forma, se o suco for retirado o vinho deixa de existir.

Tal metafora tem por objetivo demonstrar que o minimo existencial
possui como tarefa primordial preservar a esséncia dos direitos funda-
mentais do homem, que podem ser restringidos, mas, jamais aniquilados.

Proteger o minimo existencial é preservar a dignidade da pessoa
humana, principio e direito que nao pode faltar a nenhum ser humano.
Nessa linha de pensamento, “o minimo existencial ndo pode ser ponde-
rado e vale definitivamente porque constitui o conteido essencial dos
direitos fundamentais, que é irredutivel por definicio e insuscetivel de
sopesamento” (TORRES, 2009, p. 84). Portanto, o minimo existencial
apresenta um nivel de vinculagao correspondente ao das regras.

No mesmo sentido, segue a prescri¢ao de Alexy (2008, p. 517):

De acordo com o modelo proposto, o individuo tem um direito definitivo
a prestacdo quando o principio da liberdade fatica tem peso maior que os
principios formais e materiais colidentes, considerados em conjunto. Esse é o
caso dos direitos minimos.
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Alexy (2008) trabalha a questao do sopesamento entre principios;
no entanto, pontua que o sopesamento pode acontecer até o limite do
minimo. Quando se chega ao minimo nao ha mais o que sopesar; o direito

tornou-se regra, e regras nao sao sopesadas, valem ou nao.

2.3.2 Reserva do possivel

Direitos exigem gastos publicos. Estes sdo baseados em orcamentos,
que servem de previsdo e controle dos gastos da Administracao Publica,
que nao pode gastar mais do que foi orcado.

Assim, a possibilidade de gasto fica restrita ao orcamento, de forma
que, mesmo o or¢gamento comportando uma parcela de seus recursos para
demandas judiciais, tais recursos sdo finitos.

Dessa maneira, quando uma decisao judicial obriga a Administragao
Pablica a fazer gastos que ndo estavam previstos, possivelmente ela ira
retirar recursos que ja estavam comprometidos com a coletividade.

Como visto no tépico anterior, somente o minimo existencial po-
deria ser demandado judicialmente. Neste sentido, a reserva do possivel
somente se aplicaria aos direitos sociais até o limite do minimo existencial.

Dessa forma, quando o problema gerado pela satide do paciente
aproxima-se do limite da vida, este é o ponto do minimo existencial, ndo
podendo este ser sopesado — torna-se regra, que tem o poder de excluir
outra regra que estiver em conflito com ela.

Quando se avalia o minimo existencial do principio que veicula o
direito social da saude, encontra-se de um lado a vida de um ser humano.
Por outro lado, encontra-se a Administragao Puablica, a qual representa
uma coletividade de pessoas.

Assim, a resposta dada pela Administragiao Pablica devera ser consi-
derada; se esta responder que é possivel conceder o medicamento ou trata-
mento pleiteado, este deve ser concedido de pronto. Lado oposto, a indi-
cacao negativa deve ser avaliada como um possivel dano a coletividade.

A conduta da Administracio Pablica, dessa forma, deve ser a mais
bem fundamentada possivel, sempre que sua resposta ao pedido feito ao
cidaddo seja uma negativa, posto que deve conter justo motivo objetivamente
aferivel, nao podendo a Administragio defender-se apenas com a alegacao

da reserva do possivel. Deve explicar objetivamente porque nao é possivel.
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A resposta bem fundamentada nao deve ser desconsiderada pelo
aplicador do direito, uma vez que a auséncia de observagao podera bene-
ficiar apenas um cidaddo em detrimento de varios outros.

A partir dessa reposta bem fundamentada, o aplicador do direito
estd de frente a dois principios, e somente ap6s a aplicagio da maxima da
proporcionalidade é que se chegara a solu¢ao do conflito.

2.4 Teoria dos custos dos direitos
A teoria dos custos do direito foi desenvolvida pelos americanos
Holmes e Sustein (1999, p. 15), os quais dissertam que:

Para a verdade evidente que os direitos dependem do governo deve ser
acrescentado um corolario légico, com ricas implicagoes: direitos custam
dinheiro. Os direitos nao podem ser protegidos efetivamente sem financiamento
e apoio publico. Esta é a verdade dos direitos antigos como dos novos direitos...
Tanto o direito ao bem-estar quanto o direito a propriedade privada tém custos
publicos nada menos do que o direito aos cuidados de satde, o direito a liberdade
de expressdo nada menos do que o direito a habitagdo digna. Todos os direitos
clamam pelos cofres publicos.? (traducao prépria)

Segundo essa teoria, todos os direitos sao positivos, uma vez que, em
ultima andlise, exigem uma contraprestacao do Estado. Portanto, todos os
direitos dependem do aparato estatal. Com isso, todos sao cercados de
custos.

Ter consciéncia dos custos dos direitos “permite trazer maior quali-
dade as tragicas escolhas publicas em relagio aos direitos. Ou seja, permite
escolher melhor onde gastar os insuficientes recursos publicos” (GALDINO,
2005, p. 205).

Segundo Sustein/Holmes (1999, p. 94), “levar a sério os direitos sig-
nifica levar a sério a escassez dos recursos publicos”. Por esse caminho, ao
decidir acerca dos direitos, o aplicador da norma nao deve esquecer que
tal decisdo acarretara em gastos. Ademais, a verba para esses gastos muitas
vezes inexiste, ou € deslocada de areas também essenciais para satisfazer o
que foi demandado.

3 No original: To the obvious truth that rights depend on government must be added a logical corollary, one
rich with implications: rights cost money. Rights cannot be protected on enforced without public funding
and support. This is as true of old rights as of new rights... Both the right to welfare and the right to private
property have public costs no less than the right to health care, the right to freedom of speech no less than
the right to decent housing. All rights make claims upon the public treasury.
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A teoria dos custos do direito traz a realidade os operadores do
direito que até entao viviam apenas no mundo do dever ser.

Durante toda a formagdo académica, o aluno do curso de direito
aprende o dever ser, o mundo ideal. Nada de negativo aconteceria se, ao sair
da faculdade, o aluno, agora operador do direito, tivesse a consciéncia de
que o dever ser muitas vezes nao ¢, e também pode nao ter a possibilidade
de ser, por consequéncia de todos os direitos terem custos e estes serem altos.

Assim, o que se encontra é uma escassez, ou seja, nao existem recur-
sos suficientes para satisfazer as vontades de todos. Amaral (2001, p. 133)
alude a escassez de forma brilhante e indica as varias espécies de escassez
existentes, a saber, a natural, a quase natural e a artificial. Torna-se indis-
pensavel, aqui, a sua citagdo:

Dizer que um bem é escasso significa que nao ha suficiente para satisfazer a
todos. A escassez pode ser, em maior ou menor grau, quase-natural, ou artificial.
A escassez natural severa aparece quando ndo ha nada que alguém possa fazer
para aumentar a oferta. Pinturas de Rembrandt sio um exemplo. A escassez
natural suave ocorre quando nao ha nada que se possa fazer para aumentar a
oferta a ponto de atender a todos. As reservas de petréleo sao um exemplo, a
disponibiliza¢gio de 6rgaos de cadaveres para transplante é outra. A escassez
quase-natural ocorre quando a oferta pode ser aumentada, talvez a ponto da
satisfagdo, apenas nao por condutas ndo coativas dos cidadaos. A oferta de
criangas para adocao e de esperma para inseminagao artificial sao exemplos. A
escassez artificial surge nas hipoteses em que o governo pode, se assim decidir,
tornar o bem acessivel a todos, a ponto de satisfagao. A dispensa do servigo
militar e a oferta de vagas em jardim de infancias sao exemplos.

Nessa linha de pensamento, o nucleo essencial do direito a satide, no
Brasil, pode ser entendido como sujeito a uma escassez artificial de dinhei-
ro publico, pois um orcamento que realmente contemplasse a satide com
status de prioridade resolveria em grande parte o problema em questao.

Além da escassez de dinheiro publico existem outras que nao sao
superadas com recursos financeiros, como € o caso de 6rgaos para trans-
plante. Outros tipos de escassez existem, como bem preleciona o citado
autor, a natural, a quase natural e a artificial, em todas elas a ponderacao a
luz da proporcionalidade é uma solucao justa a ser aplicada.

Retornando ao ponto da escassez de dinheiro publico, por certo, o
coro daqueles que fazem o or¢amento serd em direcao a falta de verba,
alegagbes como recursos escassos nao faltariam. A escassez de recursos
seria o borddo para o or¢amento ser tao apertado na drea de satude.
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Além da escassez de dinheiro publico existem outras que nao sao
superadas com dinheiro, como é o caso de 6rgaos para transplante, e,
ainda assim, a melhor solucdo é a ponderacao.

Ainda acerca da questao da escassez de dinheiro publico, cabe uma
reflexdo: se os recursos sdo poucos, nao sé para a saude, mas para as demais
areas de atuagdo do Estado, por qual motivo ainda nao foi criada a lei que
regulamentaria o imposto sobre grandes fortunas previsto no artigo 153,
VII, da Constituicio (BRASIL, 1988)?

Vinte e dois anos se passaram sem a criagio de um imposto que
certamente serviria para aumentar a renda do Estado, e assim este poderia
redistribuir essa renda conforme as necessidades. Os recursos nao seriam
tao escassos.

Ademais, através de uma interpretacao teleolégica poderia se chegar
ao fato que esse nao é um poder do Estado, ele ndo s6 pode como deve,
trata-se de um poder dever. Afinal, esta é a prescri¢gio da Lei Comple-
mentar n° 101 (BRASIL, 2000).

Art. 11. Constituem requisitos essenciais da responsabilidade na gestdo fiscal a
instituigao, previsao e efetiva arrecadacao de todos os tributos da competéncia
constitucional do ente da Federagao.

No entanto, nao hd sangao prevista para Unido, ente competente
para instituir o imposto sobre grandes fortunas. Assim, sem san¢do, nio
existem meios de coerc¢do. Fica, entretanto, para um outro estudo as possi-
bilidades de obrigar a Unido a instituir esse imposto que seria muito bem-
vindo aos cofres publicos.

Outro grave problema enfrentado pelos operadores do direito é que
nao é possivel a um sé profissional entender de todas as dreas de conhe-
cimento a0 mesmo tempo.

Assim, a decisdao tomada acerca da saide por um profissional do
direito, pode, por insuficiéncia de conhecimento, nio refletir a realidade da
area médica, podendo resultar em uma solugao ineficaz, onerosa e tragica.

Deve, entao, o aplicador da norma reconhecer que o direito nao
é superior as outras areas académicas, e que nao capacita o jurista nas
mais diversas areas de ensino existente: satide, administracio, ciéncias,

contibeis, etc.
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Nesse diapasdao, nada mais coerente que profissionais das areas
pertinentes deem parecer para o caso que estiver em analise, reconhe-
cendo, assim, os operadores de direitos, a incapacidade de ter todo o
conhecimento possivel.

No entanto, nem sempre existe tempo habil para pareceres técnicos;
intmeras vezes, as demandas se iniciam em finais de semana, impedindo
que a Administragao Puablica e profissionais de areas correlatas apresentem
seus pareceres técnicos, ficando o operador do direito sozinho para a
dificil decisao.

Uma vez sozinho, cabe a esse aplicador fazer uso do instrumental do
sopesamento, que para sua melhor aplicagao exige o postulado normativo
da proporcionalidade, explicado no item anterior.

3 Conclusao

Frente aos tépicos apresentados acima, nos quais pdde ser visto que
existe um reserva do possivel, e em oposi¢io a ela um minimo existen-
cial que deve ser preservado, deve-se, neste momento, apresentar as possi-
bilidades de restricio ao direito a satude.

Por certo, seria muito bom que o Estado pudesse garantir a satde
integral a todos, mas essa € uma utopia no modelo de seguridade social
implantando no Brasil.

Por outro lado, nas palavras de Galeano (1994), para que serve a
utopia? Serve para nao parar de caminhar, assim essa utopia de um modelo
de saade integral é necessdria para que a caminhada rumo a justiga social
nao pare.

No entanto, prover de maneira integral a satide para alguns nao
seria respeitoso com o principio da isonomia. Dessa forma, garantir o mi-
nimo existencial a todos que precisam é forma mais isondémica de conduzir
a questao da saude.

Conclui-se que o minimo existencial inerente ao direito a satide seria
a protecao da vida, interligada diretamente com o principio da dignidade
da pessoa humana. Pois, sem a vida, nao hd mais direitos a serem pleiteados
em relagdo a saude.

Assim, toda vez que o nicleo existencial do direito a satde, a vida,
estiver sofrendo ameaga, o Judiciario podera ser acionado e deverd garantir
a sua eficacia ap6s a ponderacao dos principios que estiverem em questao.

Belo Horizonte, 20 de maio de 2010.
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Abstract: The present article works on the question of the of the health
on judiciary, using as main theoretical landmark the theory of the basic
rights (ALEXY, 2009), presenting the health right as a social right that in
its minimum is a basic right, understands for this minimum of the life, and,
therefore, its essential nucleus must be preserved. The balance of principles,
using the principle of the proportionality, subdivided in: adequacy, necessity
and proportionality in strict direction, are presented as a way for the solution
of conflicts of the right to health front of the public administration.

Key words: Health. Life. Public Administration. Alexy. Balance.
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Resumo: Realiza uma contextualizacao constitucional do meio ambiente
na legislagao brasileira atual e pretérita. Expoe sobre a questao do meio
ambiente e sua relacio com o terceiro setor. Elabora uma descricio dos
atuais mecanismos juridicos disponiveis a Administracao Puablica para a
realizagdo de parcerias com o terceiro setor. Ao final conclui que o principio
da subsidiariedade ndo é o fundamento adequado para a legitimagio das
parcerias entre Estado e terceiro setor no contexto do meio ambiente. Propoe
que o ideal é a adogio de uma “estratégia de responsabilidade compartilhada”
como fundamento adequado a firmagao de pactos entre instituigdes de
finalidade publica que tém como escopo a sustentabilidade ambiental.

Palavras-chave: Constitui¢ao. Sustentabilidade ambiental. Terceiro setor.

Sumirio: 1 Introdugao — 2 Histérico da legislagio brasileira a respeito
do meio ambiente — 3 A definicio de “meio ambiente” na Constituicao
de 1988 — 4 Meio ambiente e os direitos de terceira geragdo — 5 Questoes
fundamentais sobre o chamado “terceiro setor” — 6 A situagao da ONG
(organizacdo nao governamental) no contexto do terceiro setor — 7 O terceiro
setor e a sustentabilidade do meio ambiente sob a 6ptica da Constituigao
de 1988 — 8 Desenvolvimento, meio ambiente sustentavel e a estratégia da
“responsabilidade compartilhada” — 9 Conclusao — Referéncias

1 Introdugao

O terceiro setor e o meio ambiente deveriam correlacionar-se confor-

terceiro setor para a promoc¢ao do meio ambiente.

me preconiza o texto constitucional brasileiro vigente; entretanto essa
necessaria imbricagio carece de espago tanto nos contextos das politicas
publicas estatais, quanto na prépria academia ou praxis juridica. Por tais
motivos, neste estudo investigam-se os instrumentos juridicos disponiveis

a Administracao Puablica com o escopo da realizagao de parcerias com o
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Nessa seara, torna-se muito importante ser promovida uma
abordagem relativamente aos principios legitimadores dessa relagao Esta-
do-terceiro setor-meio ambiente. Particularmente, vém a tona questdes
ligadas ao “Principio da Subsidiariedade”, no seu viés horizontal — na sua
relacao entre Estado e sociedade civil. Varios poderiam ser os pressupostos
de uma investiga¢do nesse locus epistemolégico. Todavia, parece oportuno
destacar a auséncia de uma preferéncia constitucional subjetiva, a fim de
ser estabelecido quem sdo as institui¢bes responsaveis pela prote¢io do
meio ambiente. Trata-se de uma responsabilidade compartilhada, tanto do
ponto de vista ético, quando juridico.

2 Histoérico da legislacao brasileira a respeito do meio ambiente

Na esfera constitucional, de todas as constitui¢bes brasileiras pre-
téritas,' nenhuma delas tratou especificamente acerca do meio ambiente
e muito menos destacou a sua importancia para a sociedade. Nao havia
sequer sido mencionada a expressao vernacular “meio ambiente”. Nas alu-
didas constituicbes existiam tdo somente as reparticoes de competéncia
entre os entes federados sobre elementos do meio ambiente, como, por
exemplo, subsolo, aguas, florestas, etc., bem como prescricoes no sentido de
manutencao do patrimoénio histérico, cultural e paisagistico. Logo, percebe-
se que a questdo ambiental ndo era algo oportuno e conveniente a ser
destacado de modo explicito e individualizado na visao do poder constituinte
das constitui¢des patrias anteriores a 1988. Edis Milaré, confrontando as
constituigoes brasileiras anteriores, concluiu que:

a) desde a Constitui¢ao de 1934, todas mantiveram a protecao do patrimonio
historico, cultural e paisagistico do pais;

b) houve constante indicagio no texto constitucional da funcao social da pro-
priedade (1934, art. 115; 1946, arts. 147 e 148; 1967, art. 157, III e §8°; 1969,
arts. 160, 111, e 163), solugao que ndo tinha em mira — ou era insuficiente para
— proteger efetivamente o patrimoénio ambiental;

¢) jamais se preocupou o legislador constitucional em proteger o meio ambiente
de forma especifica e global, mas sim dele cuidou de maneira diluida e mesmo
causal, referindo-se separadamente a alguns de seus elementos integrantes
(florestas, caga, pesca), ou entdo disciplinando matérias com ele indiretamente
relacionadas (mortalidade infantil, satide, propriedade).?

'O Brasil ja teve as seguintes constituices: Constituicao de 1824, Constituicdo de 1891, Constituicdo de 1934,
Constituicdo de 1937, Constituicdo de 1946, Constituicdo de 1967 e a Emenda a Constituicdo n® 01/1969. A
Emenda Constitucional n® 01/1967 é considerada por muitos juristas como uma Constituicdo em si face ao
seu teor. Na referida Emenda houve a prescricdo de todos os temas trabalhados.

2 MILARE, Edis. Direito do ambiente. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 211.
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A Constituicao de 1988, ao estipular dentro do Titulo Ordem
Social um capitulo préprio para o meio ambiente, promoveu uma grande
conquista para a sociedade brasileira. Todavia, ainda que exista um
dispositivo constitucional expresso sobre o meio ambiente (artigo 225),
insta enfatizar que outros preceitos constitucionais versam sobre o tema de
forma direta e indireta.’ Desse modo, ¢ forcoso concluir que tal regulagao
ocorrida com a promulgacao da Constituigao de 1988 representou um
grande avanco frente as constitui¢des de outros paises.* Vladimir Passos de
Freitas, acerca dessa situag¢io, asseverou em sua obra “Direito Administrativo
e Meio Ambiente” que a Constitui¢io da Republica de 1988 “situa-se em
posicao pioneira e possibilita ao Poder Puablico e a coletividade os meios
necessarios para a tutela desse bem comum da humanidade.”® Na mesma
diretriz, José Afonso da Silva assevera que:

As normas constitucionais assumiram a consciéncia de que o direito a vida,
como matriz de todos os demais direitos fundamentais do homem, é que ha
de orientar todas as formas de atuac¢do no campo da tutela do meio ambiente.
Compreendeu que ele é um valor preponderante, que ha de estar acima de
quaisquer consideragdes como as de desenvolvimento, como as de respeito
ao direito de propriedade, como as da iniciativa privada. Também estes siao
garantidos no texto constitucional, mas, a toda evidéncia, ndo podem primar
sobre o direito fundamental a vida, que estd em jogo quando se discute a tutela
da qualidade do meio ambiente, que € instrumental no sentido de que, através
dessa tutela, o que se protege é um valor maior: a qualidade da vida humana.®

Inocéncio Martires Coelho coaduna da mesma posigao e reitera que
“(...) o capitulo do meio ambiente é um dos mais avangados e modernos
do constitucionalismo mundial, contendo normas de notavel amplitude e
de reconhecida utilidade.””

No tocante a legislagao infraconstitucional, compete frisar que di-
versas leis esparsas tratavam, anteriormente a Constituicio de 1988, de
assuntos atinentes ao meio ambiente.* Nao havia uma compila¢io em um

3 Por exemplo, vide art. 5°, LXXIII; art. 20, Il a XI e §1°; art. 21, IX, Xll, b e f, XV, XIX, XX, XXIll, a, b e ¢, e XXV;
art. 22, IV, X, Xll, XVIIIl e XXVI; art. 23, II, 11l IV, VI, VII, IX e XI; art. 24, 1, VI, VII, VIl e XIl; dentre outros diversos
dispositivos constitucionais.

4 Sobre a questao ambiental em constituicGes estrangeiras, vide os comentarios de: MILARE, op. cit., p. 208-210;
FREITAS, Vladimir Passos de. Direito administrativo e meio ambiente. Curitiba: Jurua, 1995. p. 42-49; ROCHA,
Jo&o Carlos de Carvalho. Direito ambiental e transgénicos. Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 45-54.

> FREITAS, op. cit., p. 29.

6 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 849.

7 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 1425.

8 O Decreto-Lei n° 1.413/1975 é considerado como marco da protecao ambiental no Brasil.
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unico texto legislativo de todas as leis que versavam sobre meio ambiente
e tal situagdo, permanece ocorrendo até hoje, mais de vinte anos apés a
Constituicao de 1988.

A falta de codificacao ou compilacao das mais variadas leis que dis-
poem sobre o assunto ocasiona uma grande celeuma, isto porque origina
inseguranga juridica acerca do procedimento legal a ser adotado em casos
concretos. A auséncia de uma integragdo das mais variadas leis ambi-
entais € resultado de problemas distintos que permeiam o meio ambiente,
bem como em razdo das competéncias diversificadas para as questoes
ambientais, o que por si mesmo origina a edi¢ao de normas e o desen-
volvimento de condutas por todos os entes da Federagao brasileira.

Isso nao significa que todos os entes possuem competéncia comum
para tratar sobre meio ambiente, porquanto a Constitui¢ao de 1988 pre-
coniza em seus artigos 21, 23 e 30 sobre a competéncia material da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Da mesma forma, a
propria Carta Magna estabelece a competéncia legislativa dos entes sobre
questdes referentes ao meio ambiente (artigos 22, 24 e 30).

Acrescentando as dificuldades supra, destaca-se que o conhecimento
sobre meio ambiente transcende as fronteiras do Direito. Aqui ndo se esta
falando que nao ¢é possivel encarar o Direito Ambiental sob o ponto pres-
critivo de Hans Kelsen,” mas sim que é impreterivel o conhecimento de
outras ciéncias e outros ramos de cogni¢do para a compreensdo de fatos
que repercutem no Direito Ambiental. Ou seja, na maioria dos casos nio
é possivel, no Direito Ambiental, obter-se um conhecimento arraigado
tdo somente no universo juridico, e sim se deve buscar uma compreensao
integrativa das questdes junto a outras ciéncias. Para tanto se torna inte-
ressante a utilizacdo do conhecimento extrajuridico, por intermédio de
agentes competentes de outras searas, objetivando o encontro de uma
solucao adequada ao meio ambiente. Sobre o assunto, Vladimir Passos de
Freitas exterioriza claramente essa necessidade de inter-relacio entre as

varias ciéncias:

A legislagdo sobre o meio ambiente, além de complexa e fragmentada, exige
conhecimentos profundos de varias matérias alheias as Ciéncias Juridicas. Tais
aspectos ja dao idéia das dificuldades para a redacao de um Cédigo. Mas nao
é s6 isto. Grande parte das discussoes giram em torno de temas que resultam

9 KELSEN, Hans. Teoria pura del derecho. Montevideo: Fundacion de Cultura Universitaria, 2001.
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em conflitos de interesses do ponto de vista econdmico. Ficil é ver quantos
empecilhos existem para chegar a um denominador comum.'

Pelo autor verifica-se ainda que ha dificuldade de compreensao do
tema em razao da repercussao econdmica de suas lides, bem como em fung¢ao
da falta de uma codificacio e da necessidade de inter-relacio com outras
ciéncias. Apesar desse aspecto destacado pelo jurista, cumpre enfatizar que a
questao economica sobressai nas lides ambientais, uma vez que obstaculizam
investimentos, capitalizacbes e outros aportes de recursos pecunidrios
em empreendimentos das mais variadas estirpes. O empreendedor em
si somente percebe os seus direitos sendo reduzidos ou delimitados, sem
pensar na sua condi¢do como integrante da sociedade, pensamento que
acarreta por sua vez a falta de compreensao da profundidade e extensao do
meio ambiente.

3 A definicdo de “meio ambiente” na Constituicdo de 1988

A Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988 pres-
creveu em seu artigo 225, caput: “Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes.”
Pela intelec¢ao desse preceptivo constitucional verifica-se que o poder cons-
tituinte determinou que todos os integrantes da sociedade brasileira tém
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, sendo qualificado tal
como bem de uso comum do povo e enquadrado como essencial para a sadia
qualidade de vida de todos os cidadaos.!' Além desse jaez, deduz-se que o
meio ambiente deve ser defendido, zelado e preservado tanto pelo Poder
Pablico quanto por todos os integrantes da sociedade e respectivas futuras
geragoes. Portanto, o meio ambiente é algado como deveras relevante e
essencial para todas as pessoas viventes no Brasil, indiferente de seus
interesses, qualificagdo, classe social e posi¢ao perante o Poder Publico. Por
intermédio dessa primeira conclusao, vislumbra-se a grande importancia
da conscientizagao de todos os integrantes da sociedade no trato do meio
ambiente.

0 FREITAS, op. cit., p. 41.
" Tal nomenclatura (bem comum do povo) ndo deve ser confundida com a classificacao de bens publicos prevista
no artigo 99 do Cédigo Civil.
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Transcendendo esse espectro sob o viés da sociedade, impende
enfatizar que o Poder Pablico também tem o dever de zelar pela preservagao
do meio ambiente, desenvolvendo politicas publicas, bem como utilizando
das diversas ferramentas juridicas e faticas possiveis para o alcance de seu
éxito. Acerca do assunto, Paulo de Bessa Antunes aduz que a Constitui¢do
“estabeleceu a obrigagao do Poder Publico e da Comunidade de preserva-
lo para as presentes e futuras geragoes. Parece-se que foram criadas duas
situagoes distintas; a primeira, de ndo promover degradagao; a segunda,
de promover a recuperacao de dreas ja degradadas.”’? José Afonso da
Silva, inclusive, sobressalta a necessidade do resguardo do meio ambiente
ao dizer que deveria estar elencado no art. 6° da Constituigao, “Direitos
Sociais”, pois se revela como integrante dos direitos sociais a partir do
raciocinio que a “sua concre¢do importa em prestacao do Poder Pablico”."?
Ademais, o autor descreve que o meio ambiente é “interagao do conjunto de
elementos naturais, artificiais e culturais que propiciem o desenvolvimento
equilibrado da vida em todas as suas formas. A integra¢do busca assumir
uma concep¢ao unitdria do ambiente compreensiva dos recursos naturais
e culturais.”"*

Edis Milaré define que o meio ambiente pode ser visto sob duas pers-
pectivas principais, uma estrita e outra ampla. Pela percepc¢ao estrita, “o
meio ambiente nada mais é do que a expressao do patrimoénio natural e
suas relagdes com e entre os seres vivos.”"” Doutro lado, numa percepgao
ampla, pode-se dizer que o meio ambiente “vai além dos limites estreitos
fixados pela Ecologia tradicional, o meio ambiente abrange toda a natureza
original (natural) e artificial, assim como os bens culturais correlatos.”*®

2. ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 57.

13 SILVA, op. cit., p. 316.

4 Atitulo ilustrativo, José Afonso da Silva ainda relata em sua obra Direito Constitucional Ambiental uma critica a
expressdo “meio ambiente” nos seguintes termos: “A palavra ambiente indica a esfera, o circulo, o dmbito que
nos cerca em que vivemos. Em certo sentido, portanto, nela ja se contém o sentido da palavra meio. Por isso,
até se pode reconhecer que, na expressao meio ambiente, se denota certa redundancia, advertida por Ramén
Martin Mateo, ao observar que ‘se utiliza decididamente a rubrica ‘Derecho ambiental’ em vez de ‘Derecho del
medio ambiente’, abandonando uma pratica lingiistica pouco ortodoxa que utiliza cumulativamente expressoes
sinénimas ou, ao menos, redundantes, no que incorre o proprio legislador”. Em portugués, também ocorre
o mesmo fendmeno, mas essa necessidade de reforcar o sentido significante de determinados termos, em
expressoes compostas, € uma pratica que deriva do fato de o termo reforcado ter sofrido enfraquecimento no
sentido a destacar, ou, entdo, porque sua expressividade é mais ampla ou mais difusa, de sorte a nao satisfazer
mais, psicologicamente, a idéia que a linguagem quer expressar. Esse fendmeno influencia o legislador, que
sente a imperiosa necessidade de dar, aos textos legislativos, a maior precisdo significativa possivel, dai por
que a legislacdo brasileira, incluindo normas constitucionais, também vem empregando a expressédo meio
ambiente, em vez de ambiente apenas” (SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 2. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 1997. p. 2-3).

'S MILARE, op. cit., p. 52.

6 |bidem, p. 53.
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Vladimir Passos de Freitas ressalta que além da ecologia, o meio
ambiente possui outros elementos de estudo, visto que a “ecologia é a parte
predominante do estudo do meio ambiente, a mais conhecida, a que suscita
maiores cuidados e preocupagoes. No entanto, o conceito de meio ambiente
é mais amplo. Inclui urbanismo, aspectos histéricos, paisagisticos € outros
tantos essenciais, atualmente, a sobrevivéncia sadia do homem na Terra.”!”
Maria Cristina Cesar de Oliveira explica que “em sentido amplo, o meio
ambiente é composto por todos os seres que vivem no Planeta, sejam eles
seres vivos, como o homem, as plantas e os animais, ou seres brutos, como
as rochas o ar e a agua.”" J4 Kildare Gongalves Carvalho elenca que meio
ambiente é o complexo de relagoes entre o mundo natural e os seres vivos e

destaca a diferenca entre ecologia e ecossistema ao dizer que

(...) ecologia consiste no dominio cientifico que se dedica aos estudos dessas
relagbes” e “ecossistema €é o conjunto de relacionamentos mutuos entre
determinado meio ambiente e a flora, a fauna e os microorganismos que
nele habitam, e que incluem fatores de equilibrio geol6gico, atmosférico,
meteorologico e biologico, sendo os mais ameagados os ecossistemas de
agua doce, terras alagadigas, recifes de coral, ilhas ocednicas, areas de clima
mediterraneo, florestas imidas tropicais, dentre outros.'?

Numa definigio descritiva extrajuridica e biolégica, José de Avila
Aguiar Coimbra expde “meio ambiente é o conjunto dos elementos fisico-
quimicos, ecossistemas naturais e sociais em que se insere o Homem, indi-
vidual e socialmente, num processo de interacdo que atenda ao desen-
volvimento das atividades humanas, a preservagdo dos recursos naturais e
das caracteristicas essenciais do entorno, dentro de padroes de qualidade
definidos.” Em resumo, conforme aponta Paulo de Bessa Antunes, o meio
ambiente é um bem juridico complexo que representa uma totalidade,
logo, por sua vez, deve ser analisado e compreendido numa visao ampla e

integrada.”’

7 FREITAS, Vladimir Passos de. A Constituicdo Federal e a efetividade das normas ambientais. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2000. p. 17.

8 OLIVEIRA, Maria Cristina Cesar de. Principios juridicos e jurisprudéncia ambiental. Belo Horizonte: Férum, 2009.
p. 60.

9 CARVALHO, Kildare ,Gongalves. Direito constitucional. 14. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 1267.

20 COIMBRA, José de Avila Aguiar. O outro lado do meio ambiente. Sao Paulo: CETESB, 1985. p. 29.

" ANTUNES, op. cit., p. 58.

~
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4 Meio ambiente e os direitos de terceira geracao

Independentemente da visdo de juristas sobre a concepg¢iao de meio
ambiente, bem como de pensadores estranhos as ciéncias juridicas, com-
pete frisar que atualmente a referida expressao possui contornos juridicos
prescritos no Direito Positivo Brasileiro. O art. 3°, inciso I, da Lei n® 6.938,
de 31 de agosto de 1981, que dispde sobre a Politica Nacional do Meio
Ambiente, seus fins e mecanismos de formulacao e aplicagio estabelece
que “para os fins previstos nesta Lei, entende-se por: I — meio ambiente, o
conjunto de condigoes, leis, influéncias e interagdes de ordem fisica, quimica
e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas.”

Conquanto que a Lei seja anterior a Constitui¢do de 1988, percebe-
se que o legislador foi razoavelmente feliz em pautar “a vida” como nicleo
da defini¢ao de meio ambiente. Fala-se em razoavelmente, pois poderia e
deveria ter estabelecido a defini¢io com base no ponto de vista social do
ser humano, e ndo somente no aspecto biolégico.

No entanto, com a promulgacido da Constituicdo de 1988, e confor-
me a prescri¢io especifica acerca do meio ambiente, insta realcar que a
interpretacao legal devera ser desenvolvida em conformidade com a Cons-
tituigdo. A interpretagao conforme a Constitui¢do é uma técnica de inter-
pretacao que impoe aos operadores do Direito, segundo o pensamento de
Luis Roberto Barroso, o dever de interpretar “a legislacao ordinaria de modo
a realizar, da maneira mais adequada, os valores e fins constitucionais.”**

Vale ainda lembrar que a interpretacao conforme a Constitui¢ao
pode correlacionar-se a mera “interpretacao adequada dos valores e prin-
cipios constitucionais, ou a declaragdo de inconstitucionalidade de uma
das interpretagoes possiveis de uma norma ou, ainda, a declaracao de
nao-incidéncia da norma a determinada situagao de fato, por importar em
violagido da Constitui¢dao.” Portanto, pela técnica de interpretagdo cons-
titucional suscitada, devem ser apreciadas as prescricoes da legislacao de
acordo com a Constitui¢ao da Republica de 1988, que, por sua vez, trata o
meio ambiente como um direito de terceira geragao (ou dimensao).

Segundo Paulo Bonavides, os direitos da terceira geragao sao do-
tados de altissimo humanismo e universalidade, bem como “tendem a
cristalizar-se no fim do século XX enquanto direitos que nio se destinam
especificamente a prote¢io dos interesses de um individuo, de um grupo

22 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 301.
2 |bidem, p. 302.
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ou de um determinado Estado”.** Por essa faceta de prote¢ao, os direitos da
terceira geracao “tém primeiro por destinatario o género humano mesmo,
num momento expressivo de sua afirmacdo como valor supremo em
termos de existencialidade concreta.”® Entre os valores que sdo protegidos
pelos direitos da terceira dimensao esta o direito ao desenvolvimento, o
direito a paz, o direito ao meio ambiente, o direito de propriedade sobre o
patrimonio comum da humanidade e o direito de comunicagao.

O direito ao meio ambiente esta inserido dentro dos elementos que
integram os direitos da terceira geragdo protegidos constitucionalmente,
haja vista a sua importancia para a contextualizagio e relevancia dos di-
reitos fundamentais dos cidaddos. Adotando essa concepg¢ao, o Supremo
Tribunal Federal ja prolatou aresto no sentido de resguardar a integridade
ao direito ao meio ambiente:

O direito a integridade do meio ambiente — tipico direito de terceira geracao
— constitui prerrogativa juridica de titularidade coletiva, refletindo, dentro
do processo de afirmacdo dos direitos humanos, a expressao significativa de
um poder atribuido, ndo ao individuo identificado em sua singularidade,
mas, num sentido verdadeiramente mais abrangente, a prépria coletividade
social. Enquanto os direitos de primeira geragao (direitos civis e politicos) —
que compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais — realcam o
principio da liberdade e os direitos de segunda geracao (direitos econdémicos,
sociais e culturais) — que se identificam com as liberdades positivas, reais ou
concretas — acentuam o principio da igualdade, os direitos de terceira geracao,
que materializam poderes de titularidade coletiva atribuidos genericamente
a todas as formacodes sociais, consagram o principio da solidariedade e
constituem um momento importante no processo de desenvolvimento, expansiao
e reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados, enquanto valores
fundamentais indisponiveis, pela nota de uma essencial inexauribilidade.?

5 Questoes fundamentais sobre o chamado “terceiro setor”

A expressao terceiro setor advém do termo inglés “third sector”,
sendo que houve o seu emprego pela primeira vez na década de 70 nos
Estados Unidos e posteriormente tal termo foi replicado por pesquisadores
europeus na década de 80. Sobre o assunto, Fernando Borges Manica sali-
enta que a expressao terceiro setor foi difundida e “tem sido utilizada pelas
ciéncias sociais para referir-se as organizagdes formadas pela sociedade

24 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 569.

2 |dem.

26 Cf.: MS n° 22.164. Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 30.10.95, DJ, 17 nov. 95. No mesmo sentido: RE
n° 134.297. Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 13.6.95, DJ, 22 set. 95.
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civil cujo objetivo ndo é a busca pelo lucro, mas a satisfagdo de um interesse
social.”?

No tocante ao aparecimento do terceiro setor no Brasil, insta destacar
que este ganhou relevo a partir da Reforma do Estado idealizada inicial-
mente pelo Governo Collor e posteriormente desenvolvida e efetivada pelo
Governo de Fernando Henrique Cardoso. A época da efetivagio quem
esteve a frente foi o Ministério da Administracio Federal e Reforma do
Estado. Nesse momento histérico, a transformac¢ido propugnada estava
fortemente arraigada com tracos do neoliberalismo, tanto que os seus
grandes objetivos, consoante dito por Silvio Luis Ferreira da Rocha, foram
“reduzir sensivelmente a participacao do Estado na atividade econémica
e, sobretudo, na prestacao de servigos publicos” por intermédio da deses-
tatizagao, privatizagao e desregulamentacao.”

Silvio Luis Ferreira da Rocha aduz ainda que os argumentos que
justificaram essa redefini¢do das atividades do Estado foram “financeiros,
juridicos e politicos e partem da premissa, nao comprovada por nenhuma
experiéncia histérica recente, de que haveria, ao final do processo, uma
melhoria da capacidade do Estado de atender as demandas sociais.”’
O terceiro setor ganha relevo para a sua atuacao, visto que exsurge fun-
damento para o desenvolvimento e fomento de atividades publicas por
entidades terceiras, as quais estariam legitimadas para atuarem ao lado do
Estado em questdes de interesse estatal. E nesse fértil ambiente que ganha
autonomia um novo ramo do ordenamento juridico e da prépria ciéncia
juridica, que passa a ser chamado “Direito do Terceiro Setor”.*

A denominagao terceiro setor ja pressupoe intuitivamente de forma
acertada a existéncia de um primeiro e segundo setor. J4 quanto a sua defi-
nicao especifica, colacionam-se a seguir as defini¢des de diversos juristas
para posteriormente comenta-las.”!

27 MANICA, Fernando Borges. Panorama histérico-legislativo do Terceiro Setor no Brasil: do conceito de Terceiro
Setor a lei das OSCIP. In: OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino de (Coord.). Direito do Terceiro Setor: atualidades
e perspectivas. Curitiba: OAB/PR, 2006. p. 17.

ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Terceiro Setor. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 38.

2 Idem.

30O pioneiro na identificacdo deste novo ramo é Gustavo Henrique Justino de Oliveira, que chega a elaborar um
conceito de “Direito do Terceiro Setor”, nos seguintes termos: “ramo do Direito que disciplina a organizacao e
o funcionamento das entidades privadas sem fins lucrativos, as atividades de interesse publico por elas levadas
a efeito e as relacoes por elas desenvolvidas entre si, com érgédos e entidades integrantes do aparato estatal
(Estado), com entidades privadas que exercem atividades econdmicas eminentemente lucrativas (mercado)
e com pessoas fisicas que para elas prestam servicos remunerados ou ndo remunerados (voluntariado)” (cf.:
OLIVEIRA. Gestao privada de recursos publicos para fins publicos: o0 modelo das OSCIP. In: OLIVEIRA. Terceiro
setor, empresas e Estado:..., op. cit., p. 214).

A titulo ilustrativo, convém aduzir que a atuacdo do terceiro setor tem sido tdo destacada que ja se fala
inclusive na sua independéncia frente a outros ramos do Direito. Gustavo Justino de Oliveira defende que Direito

2

3

S

3
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Fernando Borges Manica destaca que as entidades do terceiro setor
possuem cumulativamente as seguintes caracteristicas: (i) natureza privada;
(i1) auséncia de finalidade lucrativa; (iii) institucionalizadas; (iv) auto-
administradas; (v) voluntarias.” Quanto a definicio em si, inicialmente
Manica definia como “o conjunto das pessoas juridicas de direito privado,
constituidas de acordo com a legislagao civil sob a forma de associagdes
ou fundagoes, as quais desenvolvem (i) atividades de defesa e promogao
de quaisquer direitos previstos pela Constitui¢do ou (ii) prestem servigos
de interesse publico”.*> Posteriormente, o autor alterou o seu conceito de
terceiro setor para adequd-lo as novas premissas constatadas diante da
realidade constatada. Para tanto, descreveu-o como “o conjunto de pessoas
juridicas de direito privado, de carater voluntario e sem fins lucrativos, que
(1) desenvolvem atividades de defesa e promogao dos direitos fundamentais
ou (i) prestem servigos de interesse publico.”** José Eduardo S. Paes
descreve que se configuram como organizagoes do terceiro setor:

(...) as entidades de interesse social sem fins lucrativos, como as associagoes, as
sociedades e as fundacoes de direito privado, com autonomia e administracao
prépria, cujo objetivo é o atendimento de alguma necessidade social ou a defesa
de direitos difusos ou emergentes. Tais organizagbes e agrupamentos sociais
cobrem um amplo espectro de atividades, campos de trabalhos ou atuacao, seja
na defesa dos direitos humanos, na prote¢ao do meio ambiente, assisténcia a
satde, apoio a populacoes carentes, educacdo, cidadania, direitos da mulher,
direitos indigenas, direito do consumidor, direito das criangas, etc.*

Silvio Luis Ferreira da Rocha delineia que “os entes que integram
o Terceiro Setor sdo entes privados, ndo vinculados a organizac¢ao centra-
lizada ou descentralizada da Administragiao Pablica, mas que nao almeja,
entretanto, entre seus objetivos sociais, o lucro e que prestam servicos em
areas de relevante interesse social e publico.*

do Terceiro Setor é “o ramo que do Direito que disciplina a organizacao e o funcionamento das entidades
privadas sem fins lucrativos, as atividades de interesse publico por elas levadas a efeito e as relagdes por ela
desenvolvidas entre si, com 6rgaos e entidades integrantes do aparato estatal (Estado), com entidades privadas
que exercem atividades econdmicas eminentemente lucrativas (mercado) e com pessoas fisicas que para elas
prestam servicos remunerados ou nao remunerados (voluntariado)” (cf.: OLIVEIRA, op. cit., p. 102).
32 MANICA, Fernando Borges. Terceiro Setor e imunidade tributéria. Belo Horizonte: Férum, 2005. p. 18.
Ibidem, p. 65.
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PAES, José Eduardo Sebo. Fundacbes e entidades de interesse social: aspectos juridicos, administrativos,
contébeis e tributarios. 5. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2004. p. 99.

36 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Terceiro Setor. S&o Paulo: Malheiros, 2003. p. 13.
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Gustavo Justino de Oliveira define o terceiro setor por intermédio
da fungao e do contetdo das atividades desenvolvidas pelas entidades,
mais precisamente salienta que é o “conjunto de atividades voluntarias,
desenvolvidas por organizacdes privadas nao-governamentais desenvol-
vidas e sem animo de lucro (associagdes ou fundacgoes), realizadas em prol
da sociedade, independentemente dos demais setores (Estado e mercado),
embora com eles possa firmar parcerias e deles possa receber investimentos
(publicos e privados).”

Rodrigo Pironti Aguirre de Castro define a partir da descri¢io que
as organizagoes do terceiro setor possuem as seguintes caracteristicas: dife-
rentemente das organizagoes do setor privado, tais entidades nao distribuem
lucro entre seus proprietarios, bem como nio se sujeitam, a0 menos em tese,
ao controle politico direto, o que possibilita independéncia para gerenciar
sua perspectiva de futuro.”

Tarso Cabral Violin, de forma critica, aponta em artigo especifico
que o terceiro setor “é uma expressido polémica, muito abrangente, surgiu
com o fortalecimento do idedrio gerencial-neoliberal, e engloba as pessoas
juridicas de direito privado sem fins lucrativos de beneficio publico e as de
beneficio mituo, as pessoas fisicas voluntarias e as que trabalham profis-
sionalmente nessas entidades, e os movimentos sociais.”*”

Por sua vez, Leandro Marins de Souza ressalta que “o Terceiro Setor
é toda agao, sem intuito lucrativo, praticado por pessoa fisica ou juridica
de natureza privada, como expressao da participacao popular, que tenha
por finalidade a promogao de um direito social ou seus principios.”*

Pelas transcri¢oes supra, infere-se que as defini¢des enfatizam, na
maioria, quem sao as pessoas que a integram e/ou quais sao as carac-
teristicas necessarias para que alguma entidade possa emoldurar-se como
entidade de terceiro setor. Ademais, a grande certeza das defini¢oes carre-
adas € que o terceiro setor nao é Estado e também nao é o Mercado. Com
esteio nesse raciocinio, Vital Moreira assevera que o terceiro setor revela-se
como um “sector intermediario entre o Estado e o mercado, entre o sector
publico e o privado, que compartilha de alguns tracos de cada um deles.”!

37 OLIVEIRA, op. cit., p. 104.

38 CASTRO. Terceiro Setor e responsabilidade social. In: OLIVEIRA. Direito do Terceiro Setor:..., op. cit., p. 153.

39 VIOLIN. O "terceiro setor’ e as cooperativas sociais. In: OLIVEIRA. Direito do Terceiro Setor:..., op. cit., p. 198-
199.

40 SOUZA, Leandro Marins de. Tributacdo do Terceiro Setor no Brasil. Sdo Paulo: Dialética, 2004. p. 96.

41 MOREIRA, Vital. Auto-regulacado profissional e administracdo publica. Coimbra: Almedina, 1997. p. 33.
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Apesar do compartilhamento de tragos, aventa-se uma celeuma
a partir desse raciocinio. As entidades do terceiro setor necessitam
possuir de modo impreterivel uma finalidade publica? Respondendo
tal questionamento, Elizabete Ferrarezi salienta que “generalizar que o
Terceiro Setor tem origem privada e finalidade puablica constitui um dos
equivocos mais comuns, dado que nele estio abrangidas também orga-
nizagdes que perseguem interesses privados (...).”** Ou seja, segundo a
autora, as entidades do terceiro setor nao precisam necessariamente em
todos os seus atos perseguir uma finalidade publica, visto que poderdo em
determinadas atividades perseguir tio somente interesses egoisticos, sem
que isso acarrete a sua exclusao da qualificagdo como entidades de terceiro
setor. Porém, o egoismo na sua atuagio devera ser ponderado, sob pena de
recair como integrante do mercado em si, logo do segundo setor.

Contra esse raciocinio, Fernando Manica ressalta que “partindo
da dicotomia publico/privado, pode-se verificar que as entidades de fins
coletivos restritos aos seus integrantes nao fazem parte do Terceiro Setor,
pois sua atividade € voltada ndo para o publico, mas o privado.” Esta
segunda opinido parece ser a mais acertada, haja vista que entidades
cujos objetivos apontam para uma “auto-filantropia”, como os clubes ou
entidades associativas fechadas por certo que visam o atendimento de
necessidades privadas direcionadas para os préprios sujeitos integrantes
daquela determinada coletividade (o carater lucrativo, neste caso, pode
nao ser exatamente pecunidario, mas certamente que podera ser identi-
ficado pelo simples motivo de que sua distribuicao se da entre os “s6cios”
ou “associados”).

6 A situacao da ONG (organizacdo nao governamental) no contexto do
terceiro setor
O termo organizacao nao governamental (ONG) foi utilizado ini-
cialmente pela Organizacao das Nagoes Unidas para designar diferentes
entidades executoras de projetos humanitarios ou de interesse publico.*
Segundo o Conselho Econémico e Social das Nagoes Unidas (ECOSOC),
a definicao de ONG cinge-se a: qualquer organizacao que ndo foi criada

42 MANICA. Terceiro Setor e imunidade tributaria, p. 15-16.

4 |bidem, p. 21.

4 COUTINHO, Joana. ONGs e as politicas neoliberais. Revista Eletronica de Jornalismo Cientifico. Disponivel em:
<http://www.comciencia.br/comciencia/ handler.php?section=8&edicao=19&id=203>. Acesso: 03 fev. 2010.
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por via de acordo intergovernamental.*® Neste sentido, considera-se
organizagao nao governamental qualquer entidade que nao tenha por
escopo o lucro e que ndo tenha sido criada pelo acordo intergovernamental.

Em razao dessa amplitude de conceito, segundo pesquisa do IBGE,
ABONG, GIFE e IPEA estima-se que haja 276 mil ONGs no Brasil.*® No
campo ambiental, pode-se dizer que as ONGs receberam um tratamento
destacado quando da elaboracao da Agenda 21, isto porque as organizagoes
nao governamentais e o seu papel perante a sociedade foi realgado pelos
principios do pardgrafo 27.1 da Agenda 21, consoante transcri¢ao a seguir:

27.1 - As organizagdes nao governamentais desempenham um papel fundamental
na modelagem e implementacio da democracia participativa. A credibilidade
delas repousa sobre o papel responsédvel e construtivo que desempenham na
sociedade. As organizacoes formais e informais, bem como os movimentos
populares, devem ser reconhecidos como parceiros na implementagio da Agenda
21. A natureza do papel independente desempenhado pelas organizagdes nao
governamentais exige uma participagdo genuina; portanto, a independéncia
é um atributo essencial dessas organizagoes e constitui condigdo prévia para a
participagio genuina.”

A partir da mengdo as organiza¢oes ndo governamentais na Agenda
21, inicia-se a utilizagdo e o aproveitamento das ONGs numa participa¢ao
social mais ativa por parte de entidades estranhas a figura estatal. Por tais
razoes, as ONGs atuam e recebem a atencao dos meios de comunicacgao,
inclusive em funcdo da atuacdo férvida de grande parte das ONGs exis-
tentes. Do mesmo modo, vém recebendo nas tltimas décadas uma grande
atengao por parte da sociedade e do Estado brasileiro.

Doutro lado, infelizmente, tem sido constante na realidade brasileira
o desvio de recursos publicos, face a malversagio de dinheiros publicos
trespassados as ONGs. Acerca das irregularidades, mormente as ONGs
relacionadas a assisténcia social, Fernando Borges Manica acentua que:

(...) de um lado, houve a desmoralizagio dos mecanismos de relagao entre o
Estado e as entidades prestadoras de servigos de interesse publico. O termo
pilantropia passou a ser utilizado para referir-se ao conjunto de entidades

4 Idem.

4 Idem.

47 Extraido do site da Organizacao das Nacbes Unidas. Disponivel em <http://translate.googleusercontent.com/
translate_c?hl=pt-BR&sl=en&u=http://www.un.org/esa/dsd/agenda21/res agenda21 27.shtml|&prev=/sear
ch%3Fq%3Dagenda%2B21%2B%252B%2Bonu%26h|%3Dpt-BR&rurl=translate.google.com.br&usg=ALklr
hhhxJQCvzUOheorpiDUVyb3ID-0kg>. Acesso em: 28 ago. 2010.
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detentoras do titulo de utilidade publica e do certificado de fins filantrépicos,
0s quais passaram a ser o passaporte indispensavel e suficiente para uma série
de beneficios oferecidos pelo Poder Publico. Episédio marcante nesse processo
de desmoralizagdo, ja na vigéncia da Constituicao de 1988, foi o denominado
Escandalo dos Anées do Orgamento, pelo qual se teve escancarado o processo
de influéncia politica e corrup¢ao que dominavam os mecanismos de registro no
CNSS, emissdo de certificados de fins filantrépicos e destinagao das subvengoes
pela comissdao de orcamento do Congresso Nacional.*

Apesar dessa circunstancia (e também justamente por causa dela),
mantém-se necessaria a tratativa juridica das ONGs. E sabido que inexiste
uma categoria juridica prevista em norma juridica brasileira que defina
ONG ou qualifique uma determinada entidade como uma ONG. O Cédigo
Civil brasileiro nao prevé a figura juridica da ONG. Ou seja, as ONGs
foram criadas a partir da usual denominagio dada as entidades do terceiro
setor (que, pela sua prépria natureza nao possuem finalidade lucrativa).

Nesses termos, torna-se patente que as entidades ndo governamentais
sao todas sem finalidade lucrativa, independente de seus objetivos. A
falta de finalidade lucrativa nao significa que as ONGs nao podem ter
lucro. Claro que podem (e devem) ter lucro, mas tao somente nao podem
em sua atuagdo “distribuir” dividendos de qualquer natureza entre seus
integrantes ou operadores. Todos os recursos obtidos pelas ONGs deverdo
ser revertidos nos seus proprios escopos. Isso obstaculiza que uma ONG
use os recursos obtidos pelo desenvolvimento de suas atividades para
retirar vantagem a ser repartida particularmente.

O mesmo raciocinio aplica-se (com ainda maior intensidade) quanto
as ONGs que percebem recursos publicos para as suas atividades. Posto
isso, o grande diferencial das ONGs, e que também a identifica no grupo
do terceiro setor, € a sua finalidade de interesse publico, o que per si comu-
mente é chamado de finalidade publica.*

Aproveitando o momento de elucidacao de imagens e percepgoes
erroneas a respeito das ONGs, insta apontar que é comum estar presente
o mito de que uma ONG ndo pode ter funcionarios, mas tio somente
voluntarios. Por certo que qualquer organiza¢dio ndo governamental
pode ter funcionarios devidamente registrados de acordo com as regras

4 MANICA. Terceiro Setor e imunidade tributéria, p. 30.
4 Salienta-se que o termo finalidade publica ndo é tecnicamente o mais adequado, consoante ja asseverado
neste estudo.
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trabalhistas, fundidrias e previdencidrias, ndo havendo qualquer 6bice
para essa constitui¢do organizacional.

E comum que as ONGs componham-se de varios voluntarios, uma
vez que é comum a inexisténcia de atividades a serem desempenhadas de
modo perene por todos, bem como sdo escassos os recursos financeiros para
o pagamento de todos os seus colaboradores como empregados contra-
tados e, via de consequéncia, por outro lado, torna-se rara a possibilidade
dos voluntarios largarem os seus empregos e manterem-se trabalhando s6
na ONG.

Atualmente, uma quantidade significativa de ONGs é formada com
o intuito tdo s6 de percep¢do de recursos publicos e manejo destes de
forma, no minimo, desorganizada, nao esquecendo daquelas entidades que
os utilizam com absoluta falta de critério ou mesmo de boa-fé. Por esse
diapasao e também por outras razoes, Tarso Cabral Violin esboga a seguinte
critica:

(...) ONGs surgiram dos movimentos sociais, e tinham estratégias de enfren-
tamento, nega¢io, demanda, pressdo, questionamento, reivindicacio contra
o ou dirigida ao Estado. Atualmente estio mais déceis, supraclassistas,
subalternizadas, domesticadas, mais ‘parceiras’ do Estado com o objetivo de
terem acesso aos fundos publicos, pautando-se mais na gestdo de politicas do
que de oposigao politica, mais gerenciais-empresariais e menos politizadas, com
baixa capacidade contestatéria e critica, caso contrario nao receberiam dinheiro
publico de governos nao muito alinhados com os ideais combativos, criando um
consenso aparente, € a0 mesmo tempo uma apatia social.’

Em momento ulterior, o mesmo autor enaltece a necessidade de
independéncia e autonomia estatal diante de interesses escusos de algumas
ONGs, visto que “em paises periféricos, a preocupagio é que o Estado seja
tao fraco e as ONGs, principalmente as transnacionais, tao fortes, que estas
sejam os grupos poderosos capazes de atuarem contrariamente ao interesse
publico nacional, em favor de interesses particulares. Por isso a importancia
de preservar-se a autonomia estatal.””! Especificamente sobre as ONGs
latino-americanas, Antonio Herman Benjamim comenta que:

(...) tém estrutura e dimensdo muito variadas. Vdo de organismos meramente
informais a entidades formalmente constituidas. Apesar dessa heterogeneidade,
algumas limitagdes mais ou menos comuns a todas elas podem ser apontadas:

0 VIOLIN, op. cit., p. 206.
51 ldem.
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a) ndo sdo profissionalizadas; b) ressentem-se da falta de quadro pessoal fixo,
capacitado tecnicamente e remunerado; ¢) tém poucos filiados; d) desconhecem
a legislacio ambiental basica, raramente utilizando os mecanismos judiciais
disponiveis, mesmos os mais simples; e) sao transitérias (surgem e desaparecem
com facilidade); e) dependem de favores governamentais, diretos ou indiretos;
f) ndo sdo especializadas, tendo uma tendéncia a “atirar em todas as dire¢oes”.”

7 O terceiro setor e a sustentabilidade do meio ambiente sob a éptica
da Constituicao de 1988

Conforme ja asseverado, o meio ambiente recebeu um tratamento
expresso e diferenciado na Constitui¢cao de 1988 se consideradas as cons-
tituigcoes brasileiras que lhe antecederam. O artigo 225 da Constitui¢ao
determinou de modo explicito que é dever de todos o zelo e a preservagao
do meio ambiente, incluindo o dever por parte do Poder Pablico. Contudo,
sabe-se que nem sempre o Estado possui capacidade operacional e técnica
para persecutir o seu “dever-poder” frente a responsabilidade sobre o
meio ambiente.

Por conseguinte, o terceiro setor podera ajudar tranquilamente o
Estado em sua missdo constitucional. Aqui se fala em ajudar, e nao subs-
tituir integralmente a a¢do estatal de preservagdo, zelo e erradicacao das
afrontas ao meio ambiente. Trata-se da realizacio de uma acdo conjunta
com vistas a “sustentabilidade” (palavra esta que representa o nicleo do
ideario atual do desenvolvimento na seara ambiental).’*

A “parceirizagdo sustentavel”, ainda que tal termo possa ser objeto de
criticas, revela-se como algo salutar para o meio ambiente e principalmente
para a efetividade do comando constitucional no que concerne aos princi-
pios que lhe sdo correlatos. Para tanto, as parcerias entre Estado e terceiro
setor poderao ocorrer sob os mais variados liames juridicos atualmente

>2 BENJAMIN, Antonio Herman V. A protecao do meio ambiente nos paises menos desenvolvidos: o caso da
América Latina. Revista de Direito Ambiental, Sao Paulo, p. 83-105, abr./jun. 1995, p. 100.

>3 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 25. ed. Malheiros: Sdo Paulo, 2008.
p. 97 et seq.

> "Pretende-se um desenvolvimento ambiental, um desenvolvimento econémico, um desenvolvimento
social. E preciso integra-los no que se passou a chamar de desenvolvimento sustentado. O conceito de
desenvolvimento sustentado foi desfraldado pela ONU através de sua Comissdo Mundial para o Meio Ambiente
e o Desenvolvimento. ‘A palavra sustentavel é boa porque significa que suficiente é conseguir com que a
economia cresca sem destruir os recursos e o ambiente dos quais o futuro depende, para manter o crescimento
econdmico de forma que os impactos sociais e ambientais desse crescimento permanecam em equilibrio.’
Nessa integracdo de diversas formas de desenvolvimento, a adequacao da gestdo da propriedade privada e
da propriedade publica tem um peso relevante. A Constituicdo da uma férmula para o uso da propriedade:
a sua “funcéo social” (cf.. MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 17. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2009. p. 154).
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existentes na legislagio nacional (inclusive considerando-se a comum
inspiracao transnacional em termos de normatizacao da matéria).

A fim de fornecer um parametro do numerario dos valores envoltos
em parceiriza¢oes, compete salientar o seguinte dado: as transferéncias
de recursos para entidades sem fins lucrativos, incluindo diversos
objetos, pelo Governo Federal no ano de 2009 computaram o valor de
R$4.880.893.053,59.° Portanto, infere-se que quotidianamente recursos
publicos sao repassados para entidades sem fins lucrativos, as quais estao
insertas no terceiro setor. Via de consequéncia sao utilizados alguns instru-
mentos juridicos factiveis de serem formalizados para ser possivel instituir
uma relacdo juridica especial entre o Estado e o terceiro setor. Alguns deles
podem ser apontados:

i) Convénios administrativos

Os convénios administrativos entre Estado e entidades particulares
do terceiro setor com o objetivo comum de preservagao, zelo ou auxilio
na recuperagido de degradagdes ambientais encontra pleno amparo na
legislagao patria. Isto porque, segundo o conceito classico de Hely Lopes
Meirelles, os convénios administrativos “sao acordos firmados por enti-
dades publicas de qualquer espécie, ou entre estas e organizagoes par-
ticulares, para realizagao de objetivos de interesse comum dos participes”.*

Desse modo, plenamente factivel a existéncia de uma entidade do
terceiro setor que possua finalidade institucional pertinente ao meio am-
biente e convencione, por intermédio do instrumento convénio admi-
nistrativo, com o Estado. Isso é plenamente possivel, pois o Estado tem a
missao constitucional de resguardar o meio ambiente e para tanto podera
ajustar-se com terceiros, inclusive entidades nao governamentais, para que
estas possam subsidid-lo.

Claro que ¢ indispensavel o preenchimento de alguns requisitos
legais presentes no caso concreto para legitimar o convénio administrativo,
bem como os requisitos legais aplicaveis a espécie sejam devidamente
cumpridos. Apenas procura-se demonstrar neste momento a possibilidade
de entidades de terceiro setor e o Estado convencionarem-se via convénio
para juntamente perquirirem e resguardarem o meio ambiente. Apesar do

> Consoante informacao obtida diretamente do site <www.portaldatransparencia.gov.br>. Disponivel em:
<http://www.portaldatransparencia.gov.br/PortalComprasDiretasFavorecido.asp?TipoPesquisa=3&Ano=20
09&Valor=106053688726099>. Acesso em: 28 ago. 2010.

%6 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1985. p. 338.
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preconceito existente, nao hi nada de irregular nessa atividade conjunta,
desde que, novamente, sejam observados os principios constitucionais
inerentes.

ii) Termo de parceria

De acordo com o artigo 9° da Lei n® 9.790/99 o termo de parceria é
o instrumento passivel de ser firmado entre o Poder Publico e as entidades
qualificadas como Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico
destinado a formacao de vinculo de cooperacdo entre as partes, para o
fomento e a execucdo das atividades de interesse publico previstas na
propria lei.*”

A Organizagio da Sociedade Civil de Interesse Pablico (OSCIP) é
a qualificacao outorgada a pessoas juridicas de direito privado, sem fins
lucrativos, que possuam objetivos sociais € normas estatutarias em con-
sonancia com os ditames da Lei n® 9.790.%® Para tanto, um dos requisitos
para esta qualificagdo é que a pessoa juridica de direito privado possua
objetivos sociais dentre os correlacionados na lei.”

Por conseguinte, interpretando o aludido texto normativo, verifica-se
que os incisos II, IIT e VI do artigo 3° sdo albergues legais para a existéncia
de OSCIP na drea ambiental e, via de consequéncia, legitimadores para
a parceria entre Estado e OSCIP, que integra o terceiro setor, na busca da
preservacdo e zelo do meio ambiente.

7 Art. 9° Fica instituido o Termo de Parceria, assim considerado o instrumento passivel de ser firmado entre o
Poder PUblico e as entidades qualificadas como Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico destinado
a formacao de vinculo de cooperacéo entre as partes, para o fomento e a execucao das atividades de interesse
publico previstas no art. 3° desta Lei.

8 Art. 1° Podem qualificar-se como Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico as pessoas juridicas de
direito privado, sem fins lucrativos, desde que os respectivos objetivos sociais e normas estatutarias atendam
aos requisitos instituidos por esta Lei.

9 Art. 3° A qualificagdo instituida por esta Lei, observado em qualquer caso, o principio da universalizacdo dos
servicos, no respectivo ambito de atuacdo das Organizagdes, somente serd conferida as pessoas juridicas de
direito privado, sem fins lucrativos, cujos objetivos sociais tenham pelo menos uma das seguintes finalidades:
| — promocéo da assisténcia social; Il — promogéo da cultura, defesa e conservacdo do patrimonio histérico
e artistico; Ill — promocao gratuita da educacao, observando-se a forma complementar de participacdo das
organizacoes de que trata esta Lei; IV — promogédo gratuita da saude, observando-se a forma complementar
de participacao das organizacbes de que trata esta Lei; V — promocéo da seguranca alimentar e nutricional;
VI — defesa, preservagdo e conservacdo do meio ambiente e promogdo do desenvolvimento sustentével; VI
— promocao do voluntariado; VIII - promogao do desenvolvimento econdmico e social e combate a pobreza;
IX — experimentacao, nao lucrativa, de novos modelos sécio-produtivos e de sistemas alternativos de producao,
comércio, emprego e crédito; X — promocao de direitos estabelecidos, construcao de novos direitos e assessoria
juridica gratuita de interesse suplementar; XI — promogéo da ética, da paz, da cidadania, dos direitos humanos,
da democracia e de outros valores universais; Xll — estudos e pesquisas, desenvolvimento de tecnologias
alternativas, producéo e divulgacao de informagdes e conhecimentos técnicos e cientificos que digam respeito
as atividades mencionadas neste artigo.
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Cumpre destacar que a Lei n° 9.790/99 representou um marco
histérico para o estabelecimento formal do terceiro setor no Direito
positivo brasileiro, isto porque tal texto normativo estipulou sob um novo
viés a possibilidade de parcerias entre o Estado e as entidades sem fins
lucrativos, que atendam aos ditames legais, para o alcance de objetivos
arraigados ao interesse publico. Fato este que nao implica a afirmagao de
que a Lei das OSCIPs é a “Lei do Terceiro Setor” ou que foi a primeira
legislagido possibilitando uma parceirizagao dessa natureza. Nessa linha,
Fernando Manica aduz que a “lei das OSCIP surgiu com o objetivo de
transpor uma barreira: a inadequacdo da legislagdo disciplinadora das
entidades do Terceiro Setor, em especial no que se refere as suas relagoes
com o Poder Publico.”® Sendo assim, poder-se-a cogitar a formalizacao de
termos de parcerias visando a promogao da cultura, defesa e conservacao do
patrimoénio histérico e artistico (inciso II); educagao ambiental (inciso III)
ou explicitamente a defesa, preservacao e conservagdo do meio ambiente e
promocao do desenvolvimento sustentavel (inciso VI). Logo, emolduram-
se como alternativas legais que subsidiam o Poder Publico mediante
a disponibilizacio de mecanismos para o atendimento do comando do
artigo 225 da Constitui¢do da Republica.

iii) Contrato de gestao

O contrato de gestdo, nos termos do artigo 5° da Lei n® 9.637/98,
¢ o instrumento firmado entre o Poder Pablico e as Organizacoes Sociais
com vistas a formacao de parceria entre as partes para fomento e execugao
de determinadas atividades previstas em lei.%!

A Organizacao Social € a qualificacao chancelada pelo Poder Execu-
tivo as pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, que aten-
dam aos requisitos e ditames da Lei n® 9.637/98 e/ou da legislagao corres-
pondente a seara do Poder Executivo concedente.*

Quanto as atividades previstas em lei que legitimam o contrato de
gestdo, estas devem almejar o ensino, a pesquisa cientifica, o desenvol-
vimento tecnolégico, a protecao e preservacao do meio ambiente, a cultura

5 MANICA. Terceiro Setor e imunidade tributéria, p. 35.

61 Art. 5° Para os efeitos desta Lei, entende-se por contrato de gestdo o instrumento firmado entre o Poder
Publico e a entidade qualificada como organizacao social, com vistas a formacao de parceria entre as partes
para fomento e execucdo de atividades relativas as areas relacionadas no art. 1°.

62 Art. 1° O Poder Executivo podera qualificar como organizagoes sociais pessoas juridicas de direito privado, sem
fins lucrativos, cujas atividades sejam dirigidas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnolégico,
a protecao e preservacao do meio ambiente, a cultura e a salde, atendidos aos requisitos previstos nesta Lei.
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e a saude, consoante regra do artigo 1° da Lei n° 9.637/98.% Dessa feita,
contrastando as atividades previstas como legitimas para que uma pessoa
juridica, sem fins lucrativos, seja qualificada como Organizacao Social
e a prescricao do artigo 225 da Constituicio Federal, conclui-se que os
contratos de gestdo configuram-se como ferramenta juridica habil a
vincular o Poder Publico e entidades do terceiro setor para o atendimento
das diretrizes constitucionais acerca do meio ambiente.

Feitas essas consideragoes acerca das ferramentas juridicas passiveis de
formatarem os vinculos entre o terceiro setor e o meio ambiente sob a luz da
Constituigdao de 1988, principalmente no que concerne ao atendimento do
artigo 225, torna-se cada vez mais presente o viés cooperativo entre terceiro
setor e Estado em prol do meio ambiente; sobre o assunto Regina Bacellar
conclui que “uma nova visdo de mundo e de Brasil ligada a necessidade de
compatibilidade do crescimento econémico-social e a prote¢io ambiental
fortaleceu asociedade civil mediante instituigdes organizadas com esse fim.”**
Posto isso, infere-se que o terceiro setor e o meio ambiente correlacionam-
se conforme autoriza a Constitui¢do brasileira, todavia, paradoxalmente, tal
tema nao ¢ tao enfrentado academicamente pelos operadores do Direito.

A partir do conhecimento das irradiagdes do meio ambiente na
Constituigao de 1988 e do desenvolvimento do terceiro setor e sua impor-
tancia para uma democracia participativa, conclui-se que o meio ambiente
e o terceiro setor na Constituicio da Republica de 1988 poderao, e deverao,
entrelagar-se para a efetividade do comando constitucional do artigo 225.
O mencionado preceptivo constitucional permite que o Estado busque
auxilio, sempre visando a melhor efetividade da norma constitucional em
questao e por intermédio das ferramentas juridicas aludidas no decorrer
deste artigo, tudo isso para preservar e resguardar o direito fundamental ao
meio ambiente, o que per se repercute diretamente no direito constitucional
avida.

Fala-se na relagdo estreita entre o direito a vida e o direito ao meio
ambiente, porquanto a violagdo ou agressio ao meio ambiente, seja pelo
seu descaso ou pela sua degradagdo, ocasionam um tolhimento ao direito
a vida, ainda que nao seja perceptivel ante a conduta nefasta do ponto de

53 Para maiores detalhes sobre as atividades a serem possivelmente desenvolvidas a partir da firmacédo de contratos
de gestdo ver: OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Contrato de Gestdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.
p. 186 et seq.

64 BACELLAR, Regina Maria Bueno. Sustentabilidade e Terceiro Setor, uma visao de progresso. /n: OLIVEIRA. Direito
do Terceiro Setor:..., op. cit., p. 144.
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vista ambiental. Por todas essas razoes a sociedade brasileira deve enfatizar
a imperiosidade de um zelo singular aos ditames prescritos no artigo 225
da Constitui¢do e seus reflexos diretos e indiretos por parte da sociedade
e do Poder Publico. E, nessa missdo, o terceiro setor podera contribuir de
forma frutifera com o Estado e com a sociedade para o devido cuidado e
preservagdo, preventiva ou repressiva, ao meio ambiente.

8 Desenvolvimento, meio ambiente sustentavel e a estratégia da “res-
ponsabilidade compartilhada”

Atualmente, resta quase consensual a assertiva de que o principio fun-
damental que prestigia a atuagio do terceiro setor como participe da atuagio
estatal é o da subsidiariedade.”® No plano internacional, talvez o nivel
institucional de maior ligagao entre desenvolvimento e subsidiariedade sao
os encontros promovidos pela ONU. A Agenda 21, documento-compromisso
firmado no Rio de Janeiro em 1992 no marco da “Conferéncia das Nacoes
Unidas sobre o meio ambiente e desenvolvimento”, ao lado de estabelecer
um conceito de atividades sustentaveis a partir do comprometimento entre
geragoes, estabeleceu trés premissas fundamentais: a) a integracao dos
conceitos de desenvolvimento, bem-estar social e qualidade de vida; b) a
exigéncia de uma melhor distribui¢do da riqueza tanto entre as geragoes
presentes como entre as futuras; e ¢) a proposicao da uma efetiva utilizagdo
racional dos recursos naturais. Para a realizagao desses pressupostos a ideia é
conferir preferéncia pela democracia participativa ao invés da representativa,
transferindo-se para o nivel local boa parte do “protagonismo da cidadania”.®

A Segao Terceira do Capitulo 28 do Programa procura tratar do
assunto, estabelecendo um plano de agoes locais em prol do desenvolvi-
mento ambiental.” Busca-se, assim, a substitui¢io do “governo conven-
cional” para um modelo “multinivel e relacional”, no qual sejam ampliadas
as possibilidades das administragdes locais. Em termos expressos a Agenda
21 ¢é bastante setorializada, ndo traduzindo uma efetiva regra geral
de subsidiariedade. No entanto, parece claro que seu espirito estd nas

8 Afirmacdo esta com a qual ndo se pode concordar, principalmente quando se tem em foco o sistema
constitucional brasileiro. Ressalta-se, ainda, que a proposta de negacdo da subsidiariedade e construgdo de um
novo paradigma da “responsabilidade compartilhada” foi inicialmente desenvolvida nas pesquisas inerentes a
elaboracdo de anterior tese de doutoramento. Sobre o assunto ver: GABARDO, Emerson. Interesse publico e
subsidiariedade: o Estado e a sociedade civil para além do bem e do mal. Belo Horizonte: Férum, 2009. passim.
ESTARRELAS, Pere J. Brunet; LOPEZ, Miquel Coll. Agenda 21: subsidiariedad y cooperacién a favor del desarrollo
territorial sostenible. Boletin de la A.G.E., n. 39, 2005. p. 425.

ONU. Conferéncia das Nacbes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (CNUMAD). Disponivel em:
<http://www.ecolnews.com.br/agenda2 1/index.htm.>. Acesso em: 8 nov. 2008.
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entrelinhas de todo o documento. Por consequéncia, a estratégia territorial
europeia para a pratica da sustentabilidade ambiental deve ser realizada
desde a escala local. Na Cimeira Mundial de Desenvolvimento Sustentavel
de Johanesburgo (Rio + 10), ocorrida em 2002, o reconhecimento da
subsidiariedade foi mais marcante ao serem reconhecidas as regides
como o primeiro e maior nivel de subdivisdo politica dentro dos Estados
individualmente representados na ONU.%

De fato, toda essa promog¢ao do principio possui pouco impacto em
Estados ja descentralizados (isso no tocante ao plano vertical). Na Europa, a
énfase conferida a subsidiariedade nos documentos firmados nesses grandes
encontros internacionais acaba refletindo mais uma ansiedade autonémica
politica e econdmica das regides e cidades do que propriamente um instru-
mento real de desenvolvimento ambiental (embora os reflexos desta ten-
déncia acabem surtindo fruto no sentido de ampliacao da protecao e da
sustentabilidade).

No plano horizontal é dificil verificar uma real transferéncia de
competéncias, para além da ampliagio da participagdo consultiva e
fiscalizatéria. Sem duvida, nesta seara o documento possui conotagao, e
efeitos, prioritariamente simboélicos. Apesar da ampliagdo das mengoes
expressas a subsidiariedade no contexto nao s6 europeu como também
global, talvez fosse mais apropriado pensar em um conceito de “respon-
sabilidade compartilhada”.

Essa proposta parece ter sido acolhida pelo Tratado de Amsterda,
além de estar expressamente formulada no “Quinto Programa de Acao
Ambiental da Unido Européia”, de 1993. Francisco Javier Sanz Larruga
afirma que se trata de uma ideia muito mais ampla que a de subsidiariedade,
pois um principio de compartilhamento de responsabilidades nio estabe-
lece preferéncias aprioristicas, mas “una accién concertada por parte de
todos los actores implicados, que deberan cooperar entre si”. O conceito
de responsabilidade compartilhada requer “no tanto la seleccién de un de-
terminado nivel en perjuicio de otro, mas bien, una intervencion mixta de
actores e instrumentos en los niveles adecuados”.®

Nos termos do sistema juridico brasileiro de regulacio ambiental
também parece muito mais coerente a ado¢do de uma “estratégia de

68 ESTARRELAS; LOPEZ, op. cit., p. 429.

59 LARRUGA, Francisco Javier Sanz. El concepto de responsabilidad compartida y el principio de subsidiariedad
en el derecho ambiental. Anuério da Faculdade de Direito da Universidade da Corufa, A Corufa, n. 3, 1999.
p. 561.
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responsabilidade compartilhada”, do que de “subsidiariedade”, pois nao
se pode admitir que o Estado seja somente um participe secundario na
consecugao do desenvolvimento e da sustentabilidade. Particularmente, é
interessante destacar a vinculagdo necessaria que deve ser feita, embora
muitas vezes esquecida, entre o Estado social contemporaneo e a prote¢ao
domeio ambiente como fator de desenvolvimento. E deve ser incluida nesta
matéria ndo somente a questao da natureza em si (como os problemas da
polui¢io ou da agua), mas também as préprias questdes humanas (como
a regulacao da mobilidade urbana e o controle da violéncia).”

Nao se ignora, todavia, que ha forte tendéncia na Europa e em
instincias de nivel internacional de alocacio da subsidiariedade (tanto
vertical quanto horizontal) como critério de estabelecimento das competén-
cias de atencao ao urbanismo e ao meio ambiente. Exemplo dessa tendén-
cia sao as politicas de cooperagao a favor do desenvolvimento sustentavel
estabelecidas na Agenda 21, documento firmado na Conferéncia do Rio de
Janeiro, em 1992, e que se define como um programa de acao fundado em
uma “auditoria ambiental” realizada em nivel local a fim de possibilitar a
criacao de estratégias governamentais de intervengao em escala subsididria.”

Essa optica, em regra, nega a possibilidade da Administracao Pa-
blica adaptar-se a ponto de efetivamente assumir um papel protagonis-
ta de intervencao e regulacio em beneficio do meio ambiente e do de-
senvolvimento, proclamando pela criagdio de novos modelos de atuacao
(com foco nas cidades como entidades privilegiadas de atuacdo). Por esse
motivo, nao parece ser a mais acertada (e nem mesmo € aquela consagrada
pelo ordenamento constitucional brasileiro).

Ante esse motivo, autores como a professora Daniela Libério di Sarno
demonstram-se céticos com qualquer critério de subsidiariedade que ndo
seja fundado num respeito tanto ao principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado, quanto no da eficiéncia (estes sim os condicionantes
fundamentais do sistema brasileiro na matéria).”? Fundamentacao esta
persuasiva o suficiente para que seja proposta uma efetiva substituigao da

7

S

Cf.. VASCONCELLOS, Eduardo Alcantara de. Transporte e meio ambiente: conceitos e informacdes para anélise
de impactos. Sao Paulo: Annablume, 2008. passim.

Sobre a “Agenda 21" e os vérios documentos que a sucederam (tais como o extrato da “Primeira Conferéncia
Européia sobre Cidades e Municipios Sustentaveis”, em 1994; a Carta de Acdo de Lisboa (da Segunda
Conferéncia, de 1996) e os documentos da Terceira Conferéncia, realizada em Hannover, no ano de 2000;
além do importante encontro “Rio+10", promovido na cidade de Joannesburgo em 2002), cf.: ESTARRELAS;
LOPEZ, op. cit., p. 423 et seq.

DI SARNO, Daniela Campos Libério. Elementos de direito urbanistico. Sao Paulo: Manole, 2004. p. 51.
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N
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ideia de “subsidiariedade” pelaideia de “responsabilidade compartilhada”
como fundamento legitimo da consecugao de parcerias entre Estado e
terceiro setor na seara do meio ambiente (sempre tendo-se como escopo
politico-juridico a sustentabilidade no contexto do desenvolvimento).

9 Conclusao

A partir do conhecimento das irradia¢oes do meio ambiente na Cons-
tituicdo de 1988 junto ao desenvolvimento do terceiro setor e sua impor-
tancia para uma democracia participativa, conclui-se que o meio ambiente
e o terceiro setor na Constituicio da Republica de 1988 poderao, e deverao,
entrelacar-se para a efetividade do comando constitucional do art. 225.

O mencionado preceptivo constitucional permite que o Estado busque
auxilio, sempre visando a melhor efetividade da norma constitucional em
questdo e por intermédio das ferramentas juridicas aludidas no decorrer
deste artigo, tudo isso para preservar e resguardar o direito fundamental ao
meio ambiente, o que per si repercute diretamente no direito constitucional
a vida. Fala-se na relagdo estreita entre o direito a vida e o direito ao meio
ambiente, porquanto a violacdo ou agressao ao meio ambiente, seja pelo
seu descaso ou pela sua degradacao, ocasionam um tolhimento ao direito
a vida, ainda que ndo seja perceptivel ante a conduta nefasta do ponto de
vista ambiental.

Nessa toada, deve-se perquirir uma “estratégia de responsabilidade
compartilhada” como fundamento adequado a firmagio de pactos entre
o Estado e institui¢des de finalidade publica que tém como escopo a
sustentabilidade ambiental.

Por tais razoes de primeira ordem a sociedade brasileira, enfatiza-
se a imperiosidade de um zelo singular aos ditames prescritos no artigo
225 da Constitui¢io e seus reflexos diretos e indiretos pela sociedade e
pelo Poder Puablico. E, nessa missdo, o terceiro setor poderd contribuir de
forma frutifera com o Estado e com a sociedade para o devido cuidado e
preservagao, preventiva ou repressiva, ao meio ambiente.

The Third Sector and the Sustainable Environment Under the Light of
the 1988 Constitution

Abstract: It carries through a constitutional analysis of the environment in
the current and past Brazilian legislation. It displays on the question of the
environment and its relation with third sector. Describes the current available
legal mechanisms to the Public Administration for the accomplishment of
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partnerships that the third sector elaborates. It concludes that the principle
of the subsidiarity it is not the better for the legitimation of the partnerships
between State and third sector in the context of the environment. It considers
that the ideal is the adoption of a “strategy of shared responsibility” as
adequate bedding to the adjustment of pacts between nonprofit institutions
that have the goal of environmental sustainability.

Key words: Constitution. Sustainable environment. Third sector.
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administrativa: o dever de observancia

do contraditério e da ampla defesa antes

da anulacao de um ato administrativo
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do Estado pela USP. Mestre em Direito Publico pela UERJ. Professora do Programa de Mestrado

em Direito da UCAM. Procuradora do Estado do Rio de Janeiro.

Resumo: Este artigo dedica-se ao estudo das transformacoes ocorridas
no instituto da autotutela administrativa posteriormente ao advento da
Constituigao de 1988 e constitucionalismo que se instalou posteriormente a
segunda guerra. Passaram a se impor limitagdes formais e materiais a atuagao
administrativa, de forma que, para a anulagdo de um ato ilegal, tornou-se
imperiosa, entre outras garantias, a observancia da motivacao, publicidade,
contraditério e ampla defesa, seguranca juridica e boa-fé. Ap6s exame da
jurisprudéncia recente do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria, sao
apresentadas propostas para o exercicio desta competéncia da Administragiao
dentro dos limites constitucionais devidos.

Palavras-chave: Autotutela administrativa. Constitucionalismo. Contraditério
e ampla defesa.

Sumario: 1 O direito administrativo brasileiro pés-1988 — 1.2 A filtragem
constitucional do direito administrativo — 2 Os limites constitucionais a
autotutela administrativa — 2.1 A autotutela administrativa: o que evoluiu
desde as Stmulas n° 346 e 473? — 2.2 Limites substantivos e limites
procedimentais — 3 Os limites formais ou procedimentais ao exercicio da
autotutela administrativa — 3.1 A controvérsia na jurisprudéncia brasileira —
3.2 E possivel afastar a exigéncia de contraditério e de ampla defesa antes
da anulagio de um ato administrativo ilegal? Alguns parametros propostos
— 4 Conclusoes

1 O direito administrativo brasileiro p6s-1988

A Constituigao de 1988 constitui um inequivoco marco para o direito

se operaram no campo dos pressupostos teéricos.

administrativo brasileiro. Na verdade, ndo parece excessivo, nem ha mais
qualquer novidade em se reconhecer que o direito administrativo que
exsurgiu da Constitui¢ao de 1988 ¢ um direito administrativo muito dife-
rente daquele que se preconizava até entdo. As mudangas mais importantes
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Com efeito, de um direito administrativo calcado sobre as premissas
da unilateralidade, da imperatividade e da supremacia de um interesse
publico ditado essencialmente pela prépria Administragio, evoluiu-se
— pois, inequivocamente, tratou-se de uma evolu¢gio — para um direito
administrativo marcado pela ascensdo do cidaddo-administrado a condigio
de objeto central dos cuidados da disciplina e submisso aos principios e
direitos fundamentais. A Administracio cedeu sua vez ao cidadao como foco
principal das preocupagoes do direito administrativo. Em lugar de inves-
tigar o exercicio unilateral dos poderes administrativos, o direito admi-
nistrativo contemporaneo se ocupa essencialmente de regular as relagoes, a
Administragio e os administrados. Creiam os leitores que os reflexos dessa
mudanca de paradigmas nao sao irrelevantes e tém levado a necessidade de
se proceder a releitura de praticamente todos os institutos da disciplina a
partir de suas bases.

Loégico que a mudanca do substrato tedrico e das premissas sobre as
quais se fundam toda uma disciplina nao se faz — nem se fez de fato — da
noite para o dia. A percepg¢ao pela doutrina e, mais ainda, a incorporagio pela
jurisprudéncia das novas premissas sdo processos gradativos e dependem,
especialmente no caso das decisdes dos Tribunais, da familiarizacao dos
operadores do direito com os novos conteidos.! E, claro, como fator de
retardo ainda maior, ndo se pode menosprezar a grande resisténcia por
parte da Administracgio em absorver estas novas premissas para alterar
suas arraigadas praticas. Assim, passados quase vinte anos de vigéncia da
Constituicao de 1988, pode-se dizer que esse processo de modernizagio do
direito administrativo patrio ainda nio se completou.?

' A demora na incorporacao das novas orientacoes e interpretacdes juridico-doutrinarias é ainda maior nos
Tribunais. Formados em uma tradicao de direito administrativo extremamente formalista e imperativa, muitos
juizes prosseguiram aplicando as mesmas construcdes doutrinarias assentadas desde os anos sessenta e
setenta, a despeito da vigéncia do novo texto constitucional. Ainda hoje, na verdade, ndo séo raras as decisdes
que, amparadas apenas em principios como o da presuncao de legitimidade dos atos administrativos e o da
supremacia do interesse publico, legitimam atos da Administracdo sem um escrutinio mais detalhado de sua
adequacao aos novos comandos constitucionais.

2 Lembro-me particularmente de um caso, hé alguns anos — quando a Carta de 1988 j& havia completado seu
decénio —, em que proferi um parecer recomendando a anulacado de uma sancéo administrativo-disciplinar
aplicada em 7998 a um determinado servidor publico sem a sua prévia oitiva, intimacdo ou minima oportunidade
de defesa que fosse. Antes de impor a pena disciplinar em questao — uma suspensao por 60 dias—, a autoridade
administrativa limitara-se a colher os depoimentos de dois outros servidores, ambos ocupantes de funcdo de
confianca e superiores hierarquicos do servidor apenado, que confirmaram a suposta infracdo disciplinar em
seus depoimentos. O caso, claramente, revivia um tipo de procedimento disciplinar muito comum antes da
vigéncia da atual Constituicdo, conhecido como verdade sabida. Tal procedimento, porém, tao logo editada
a nova carta constitucional, foi proscrito pela doutrina e pela jurisprudéncia, razao pela qual a Administracdo
efetivamente acabou anulando a punicao. A hipdtese relatada, por sinal, evidencia bem o quao a Administracéo
Publica no pais resistiu e, muitas vezes, prossegue resistindo a abandonar praticas autoritarias as quais sempre
esteve habituada, vale dizer, com o beneplécito do proprio direito administrativo.
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Mas como, e por que, se deu essa profunda alteracao no direito
administrativo singularmente a partir da edi¢gdo de um novo texto cons-
titucional, fato que, por si s6, ndo chega a ser extraordindrio na histéria
recente do Brasil? Um rapido panorama das razdes que levaram o
texto constitucional de 1988 a representar um marco tao relevante no
desenvolvimento do direito administrativo brasileiro permitira ao leitor
compreender melhor os reflexos mais concretos dessa influéncia no que
diz respeito ao exercicio do poder (ou da prerrogativa, como prefiro) da
autotutela administrativa, tema mais especifico desse estudo.

1.2 A filtragem constitucional do direito administrativo

A primeira — e, provavelmente, a principal — razdo do éxito da
Constitui¢ao de 1988 em subjugar a Administracio aos seus ditames
formais e materiais (o que, até entdo, as Constituicdes anteriores nao
haviam conseguido) foi o sucesso do préprio constitucionalismo — e da
jurisdi¢do constitucional que lhe esta atrelada — no mundo ocidental nos
ultimos cinquenta anos.

Apresentando-se como um instrumento de afirmagio do Estado de
Direito, o direito constitucional logrou alcangar, no decorrer do século XX, o
patamar de disciplina condicionadora e informadora de toda ordem juridica
infraconstitucional e, sobretudo, das demais vertentes do direito publico.
O século XX pode ser considerado como o século do constitucionalismo.
O direito constitucional reuniu for¢as para se firmar como o ntcleo das
ordens juridicas nacionais. Tornou-se capaz de condicionar todos os demais
ramos do direito. Invocando-se a perfeita sintese de Bruce Ackerman, hoje
a “fé iluminista nas constitui¢des escritas varre o mundo”.?

Embora acostumado, até ali, a certo isolamento tedrico, decorrente
das peculiaridades de seu desenvolvimento, o direito administrativo nao
escapou a influéncia das Constitui¢des editadas a partir do Segundo P6s-
Guerra.* A moderna doutrina alema chega a afirmar a existéncia de uma

3 ACKERMAN, Bruce. The Rise of World Consitucionalism. Yale Law School Occasional Papers, New Haven,
Second Series, n. 3, p. 2, 1997.

4 Deve-se dizer que, hoje, o direito administrativo na Europa tem sofrido fortemente a influéncia de um outro
processo a que a doutrina vem apelidando de “europeizacédo” do direito administrativo. Trata-se do forte
condicionamento dos direitos administrativos nacionais pelo direito comunitario europeu que, na sua esséncia,
é ele mesmo um direito administrativo. O fenémeno de “europeizacdo” do direito administrativo no dmbito
dos paises da Comunidade é destacado por SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard. La Teoria General del Derecho
Administrativo como Sistema. Trad. Mariano Bacigalupo et al. Madrid: Marcial Pons, 2003. p. 40. Igualmente
reconhecendo a existéncia de um processo de reconstrucdo ou de reelaboracdo dogmatica dos direitos
administrativos nacionais provocado pelo direito comunitario europeu, cf. QUADROS, Fausto de. A Nova
dimenséo do direito administrativo: o direito administrativo portugués na perspectiva comunitaria. Coimbra:
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“dependéncia constitucional do direito administrativo”,” tanto do ponto
de vista organizacional como material. E, de fato, no direito constitucional
que o direito administrativo vai buscar, hoje, os seus principais fins e,
também, os meios de realizacdo. Nas palavras de Eberhard Schmidt-
Assmann:

O substrato axiol6gico do Direito administrativo alemao se fundamenta sobre a
posi¢do juridico-material do individuo. A vinculagao aos direitos fundamentais
(art. 1.3 GG) e a protegao jurisdicional (art. 19.4 GG) constituem a base
constitucional deste modelo. Desta forma, o direito ptblico subjetivo se converte
em conceito chave de todo o sistema (vid. 2/69). Os elevados niveis de prote¢io
que o Direito administrativo e a jurisprudéncia outorgam ao individuo se
converteram na marca caracteristica de um Direito administrativo enraizado
em suas bases constitucionais.®

Ainda na mesma linha, J. Habermas destacou a influéncia dos
direitos fundamentais desenvolvidos pela jurisdi¢do constitucional alema
no campo das relagoes entre o direito administrativo e o constitucional.
Tais direitos sao apontados pelo autor como “principios de uma ordem juri-
dica geral” (principio da proporcionalidade, a prote¢ao dos direitos funda-
mentais através de organizagio e procedimentos etc.). Ao ver de Habermas,
os “contetidos essenciais” ou “limites imanentes” dos direitos fundamentais
operam como parametros da atuacao do Estado-administrador, no campo
onde a lei formal nao o alcanga. Através de sua realizacao pela jurisdigao
constitucional, tais direitos servem para superar a insuficiéncia atual
da construcao classica do principio da separagio de poderes, atuando
como balizamentos controlaveis e aferiveis para a atuacdo administrativa,
sobretudo sob a forma do Estado Social. Trata-se de um efeito irradiador dos
direitos fundamentais para todas as esferas do direito e, particularmente,

Almedina, 1999. p. 18-9, 50-1. A propésito, vale ainda conferir o trabalho pioneiro de SCHWARZE, Jirgen.
European Administrative Law. Trad. ECSC.EEC.EAEC. London: Sweet and Maxwell, 1992. reimp. 1995 e, mais
recentemente, a extensa obra de Paul Craig (EU Administrative Law. New York: Oxford University Press, 2006).

> Peter Haberle. Auf dem Weg zum Allgemeinen Verwaltungsrecht. In: Bayerische Verwaltungsblaetter, n. 24,
1977, p. 745 apud SILVA, Vasco Pereira da. Em busca do acto administrativo perdido. Coimbra: Almedina, 1998.
p. 236-7. O autor portugués prossegue afirmando que: “em todos os dominios, mas muito particularmente
no que respeita aos direitos subjectivos, as normas de Direito Administrativo devem ser entendidas a luz das
disposicoes constitucionais e desse entendimento resulta que ‘a realizacao dos direitos fundamentais’ no Direito
Administrativo constitui um dos fatores mais salientes da ‘modernizacédo’ da parte geral deste”.

6 SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard. La teoria general del derecho administrativo como sistema, op. cit., p. 45. Esse
entendimento, até certo ponto, nao era desconhecido a doutrina tradicional. Cf., nesse sentido, BIELSA, Rafael.
Derecho administrativo. 4. ed. Buenos Aires: El Ateneo, 1951. 3 t. p. 29. Para o administrativista argentino,
“el derecho administrativo tendra siempre el caracter o fisionomia del derecho constitucional de cada Estado.
En sentido general la Administracion debe ser anédloga a las instituciones de cada nacién. Y ningm derecho
estd mas sujeto a la influencia de las directivas politicas del Estado que el derecho administrativo”.
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para aquelas relacionadas a atuacao do Estado. O direito constitucional
passa, assim, a assumir o papel de auténtico limite substantivo, e ndo
meramente formal, do direito administrativo.”

Efetivamente, a grande contribuicao do constitucionalismo ao direito
administrativo foia agregagao das preocupagoes materiais e nao meramente
organizatérias dos novos textos constitucionais. Neste processo — que
a doutrina tem chamado de filtragem constitucional® —, é fundamental
a influéncia da nova principiologia constitucional, que realca, dentre
outros, valores como a democracia, a moralidade e a dignidade da pessoa
humana, forcando o direito administrativo a se voltar para os problemas
da existéncia, individual e coletiva, dos cidadaos.” O constitucionalismo
impos a substantivacdo do direito administrativo, através dos principios.

Tamanha guinada nos rumos da disciplina juridica da Administragao
Pablica evidentemente nao poderia ser apoiada apenas nos poucos
principios setoriais explicitados em cartas constitucionais mais recentes,
como, por exemplo, no art. 37 da Constituigio brasileira de 1988 ou no
art. 103 da Constitui¢ao espanhola de 1978. Estaria equivocada qualquer
tentativa de enxergar nesses dispositivos uma relacao exaustiva dos prin-
cipios aplicaveis ao direito administrativo. Tais normas, ao contrario, en-

10 e em absoluto afastam

cerram uma relacio meramente exemplificativa,
a possibilidade de reconhecimento de outros principios com igual status

constitucional, aos quais deva se subordinar a Administracio Publica."!

7 Confira-se, a propésito, a licdo de D. Denninger (Verfassungsrechtliche Schlisselbegriffe, p. 176) reproduzida
por Jurgen Habermas: “Com o desenvolvimento dos ‘conceitos-chave’, o Tribunal Constitucional Federal criou,
ao lado das figuras ‘classicas’ da constituicdo escrita, um instrumentério altamente sensivel, cuja estrutura
conceitual e grau de complexidade da estrutura dos problemas colocados, especialmente daqueles que
exigem a mediagdo entre o nivel micro (nivel da acao individual) e o nivel macro (nivel dos sistemas), parece
adequado... E precisamente a estrutura relacional que capacita os conceitos-chave a formular problemas
de direito constitucional que permite evitar fixacdes unilaterais, seja no Estado que conserva o direito, seja
no Estado social que planeja. Neste nivel é possivel ligar, em categorias amplas do direito constitucional, o
Estado Social que ‘realiza’ e ‘distribui’, pelas vias do direito administrativo, ao Estado de Direito que garante
a propriedade” (Direito e democracia entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.
p. 308-9). A este tema retornaremos, mais adiante, na secao 3, dedicada ao papel dos principios constitucionais
no direito administrativo.

8 Sobre o tema, v. SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem constitucional: construindo uma nova dogmatica juridica.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999. p. 104 et seq.

9 Cf. TRIANA, Adolfo Serrano. Sentido y Actualidad del Derecho Administrativo. Madrid: Eudema, 1989. p. 123 et

seq. Mais adiante (p. 126), o autor aponta ainda a profunda transformagéo do direito administrativo decorrente

da sua impregnacao por valores: “El Derecho Administrativo que hoy conocemos tiene poco que ver con el

‘droit administratif’ de la Revolucion. Tampoco con el liberal decimonémico, ni con el de primeros del siglo.

Pero no es sélo una cuestion de fechas, ni de cambios inexorables del tiempo. Es también una transformacién

profunda de los valores y de los espacios de intervencién y de impregnacion del derecho publico”.

Nesse sentido, invocando o magistério de Sérgio de Andréa Ferreira (Direito Administrativo Didético. Rio

de Janeiro: Forense, 1981), cf. DELGADO, José Augusto. Supremacia dos principios informativos do direito

administrativo: interpretacdo e aplicacdo. Revista dos Tribunais, v. 701, p. 37, 1994.

Essa possibilidade de “criacao de principios estruturantes dedicados a um ordenamento juridico-administrativo

democrético” é admitida expressamente no artigo de José Augusto Delgado (Supremacia dos principios

informativos do direito administrativo, op. cit., p. 44).

5
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Assim, por exemplo, sucedeu na Alemanha, onde a parcimonia da Lei
Fundamental de Bonn no tratamento da Administracio Publica nao
impediu a jurisprudéncia e a doutrina de reconhecerem, no bojo daquela
Carta constitucional, uma quantidade substancial de principios reitores
do direito publico e do direito administrativo em particular, tais como o
da proporcionalidade, da ponderagido de interesses € o da confianga."”
Assim também no Brasil, com a afirmacao, dentre outros, dos principios
da proporcionalidade e da motivagido dos atos administrativos.'

Observe-se que mesmo os principios desenvolvidos interna e auto-
nomamente no sistema do direito administrativo, uma vez atraidos pelo
constitucionalismo contemporaneo, ganharam um novo vigor. Ao lado da
aquisi¢do de um conteido mais consentaneo com as ideias reitoras das
novas ordens constitucionais, passaram a gozar de maior estabilidade e de
uma imperatividade reforcada.'

2 Os limites constitucionais a autotutela administrativa

Como um dos reflexos da substantivacao do direito administrativo
brasileiro contemporaneo pelos valores e principios constitucionais pode
ser apontada a submissdao da prerrogativa de autotutela dos atos admi-
nistrativos a novos limites que nao apenas aqueles representados pelo ato
juridico perfeito e pelo direito adquirido explicitados na Stmula n® 473
do STF.

Com efeito, segundo o regime constitucional vigente, o exercicio da
autotutela administrativa — como é conhecida a prerrogativa da Admi-
nistracao Publica de anular diretamente os seus préprios atos ilegais ou de
revogar os seus atos discricionarios, sem intervencao do Poder Judicidrio
— deve ser igualmente precedido da observancia de diversas garantias e
direitos fundamentais, como a seguir se passara a expor.

2.1 A autotutela administrativa: o que evoluiu desde as SUmulas n°s 346
e 473?

Em 1963, o Supremo Tribunal Federal sumulou o entendimento de

que a Administracio poderia diretamente “anular os seus proprios atos

12 Cf. LARENZ, K. Metodologia da ciéncia do direito. Trad. José Lamego. 3. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1997.
p. 602-6.

'3 Veja-se, a proposito, BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 20. ed. rev. atual.
e ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2006. p. 83.

4 Cf. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra, Almedina, 1996. p. 169-70 apud DUARTE,
David. Procedimentalizacéso, participacdo e fundamentacdo. Coimbra: Almedina, 1996. nota 44, p. 271.
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quando eivados de vicio de legalidade”. Consolidou, entio, a orientagio
doutrinaria no sentido de que a Administragao nao dependia de tutela
jurisdicional para desfazer os seus préprios atos que reputasse houvessem
sido praticados em violacao a legalidade. Na ocasido, acolhendo a doutrina
de Francisco Campos, o Supremo Tribunal Federal reconheceu que o poder
da Administragio de desfazer os seus atos ilegais tem o mesmo fundamento
da autoexecutoriedade dos atos administrativos. A vontade unilateral
do Estado se imporia da mesma forma, com o objetivo de assegurar a
legitimidade de seus atos. Mais do que um poder, este seria um dever da
Administracao."

Poucos anos depois, em dezembro de 1969, o entendimento da
Stmula n° 346 foi aperfeicoado pelo mesmo STF com a edigdo da Siimula
n° 473 que, além de exprimir o poder da Administra¢ao de anular os seus
atos por motivo de ilegalidade — “porque deles nao se originam direitos”
— explicitou que o Poder Publico pode igualmente proceder a revogacgao
destes atos, “por motivo de conveniéncia e oportunidade, respeitados os
direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciagao judicial”.

Nessa simula, ficou enunciado um primeiro limite a prerrogativa
do desfazimento: o respeito aos direitos adquiridos e aos atos juridicos
perfeitos (i.e. poderia desfazer atos de que ndo se tenham originado di-
reitos aos particulares, como ficou decidido no julgado paradigma do MS
n° 12.512-DF, julg. 22.7.64).'° Tal limite claramente sé6 operava no que
dizia respeito a prerrogativa de revogar os atos discricionarios, ja que a
propria jurisprudéncia resguardou o entendimento tradicional em nosso
ordenamento de que o ato nulo, ilegal, ndo se aperfeigoa e, portando, dele
nao nascem direitos adquiridos.'’

> Entre os acordaos paradigmas, vejam-se especialmente aqueles proferidos no julgamento da Apelacéo Civel
n°® 7.704/DF, de 19.01.43, Rel. Min. Orosimbo Nonato, e no RMS n° 1135, de 17.08.1950, Rel. Min. Annibal
Freire. Disponiveis em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 15 jan. 2007.

6 “Os atos administrativos de que resultam direitos, a ndo ser quando expedidos contra disposicao expressa de
lei, sdo irrevogaveis”. Disponivel em: <http:www.stf.gov.br>. Acesso em: 15 jan. 2007.

7 Nas palavras de Carlos Maximiliano, “quem entra no uso de um interesse ou prerrogativa sem o preenchimento
das condicbes estabelecidas pelas regras positivas em vigor ndo pode alegar direito adquirido. O ilicito, o ilegal,
o inconstitucional ndo gera direitos”. Para fundamentar sua afirmacédo, o autor invoca ainda dois brocardos
latinos: “Quod initio vitiosum est, non potest tractu temporis convalescere (o que originalmente se apresenta
contra o direito, ndo pode com o transcorrer do tempo revestir-se de valor juridico)” e “Quod contra rationem
Jjuris receptum est, non est producendum ad consequentia (o que é efetuado ou recebido contra razéo de
direito ndo ha de produzir consequéncias juridicas)”. Direito intertemporal ou teoria da retroatividade das
leis. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1950. p. 48. V., no mesmo sentido, MARQUES, José Federico. A revogacao
dos atos administrativos. Revista de Direito Administrativo, v. 39, p. 22, 1955: “Nao h& que falar em direito
subjetivo ou direito adquirido quando o ato administrativo é nulo”.
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Sucede que, para além do direito adquirido e do ato juridico perfeito,
hoje se reconhece como tranquilidade a existéncia de outros parametros ou
pré-requisitos de natureza constitucional ao exercicio dessas prerrogativas.'®
O subjugo da Administracao a nova tabua de valores constitucionais e ao
primado do Estado Democratico de Direito impede que o desfazimento
de um ato administrativo, ilegal ou discricionario, mormente quando se
trate de ato favordvel ao seu beneficiario, seja determinado unilateral e
imperativamente pela Administragio sem a observancia de parametros
constitucionais minimos de protecao ao administrado. Chamemos a tais pré-
requisitos de limites constitucionais ao exercicio da prerrogativa de autotu-
tela, cuja inobservancia tem como consequéncia a invalidade do préprio ato
de anulacdo ou revogacao e a restauracao dos efeitos do ato anulado ou
revogado.

2.2 Limites substantivos e limites procedimentais

E possivel classificar esses limites constitucionais em limites de natu-
reza substantiva ou material e em limites de natureza procedimental ou
formal. Como limites substantivos ou materiais, além das préprias garantias
do direito adquirido e do ato juridico perfeito, podem ser apontados
os principios da motivagio dos atos administrativos, da moralidade, da
proporcionalidade, da protecao da confianca legitima e do respeito a boa-
fé. Ja os limites formais ou procedimentais sdo constituidos pelas garantias
da publicidade dos atos administrativos, do devido processo legal, do
contraditério e da ampla defesa.

Alguns destes limites ja foram adredemente examinados e se acham
ja relativamente consolidados na doutrina e jurisprudéncia, como é o
caso do proéprio respeito ao direito adquirido e do principio da motivagao
dos atos administrativos. Quanto a este ultimo, por sinal, embora ja seja
reconhecido como imperativo pela doutrina mesmo antes da vigéncia da
atual Constituigao, parece carecer, entre nds, de um maior aprofundamento
nasua aplica¢ao, com o objetivo de se escrutinar a congruéncia e a suficiéncia
das razoes expostas pela Administragao para fundamentar o desfazimento
de um ato administrativo. Em alguns exemplos colhidos do direito
comparado, pode-se constatar que a jurisprudéncia impoe a Administragao
nao apenas o encargo de expor as suas razoes, mas igualmente o 6nus de

'8 (f., nesse sentido, por todos, JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 2005.
p. 248; e BANDEIRA DE MELLO. Curso de direito administrativo, op. cit., p. 433-4.

R. Proc.-Geral Mun. Juiz de Fora — RPGMJF, Belo Horizonte, ano 1, n. 1, p. 195-217, jan./dez. 2011

04/11/2011 12:32:43



Os limites constitucionais a autotutela administrativa: o dever de observancia do contraditério... 203

explicitar os motivos pelos quais nao acatou as razdes ou impugnagoes
apresentadas dos administrados interessados na preservacao do ato. A
fundamentagdo a ser exigida para a preservagao do ato, deve ser, assim,
mais profunda e exauriente do que aquela normalmente acolhida como
bastante na tradicao do direito brasileiro.

Outros dos limites materiais acima apontados ainda estao sendo de-
senvolvidos e incorporados lentamente as decisdes judiciais como para-
metros de controle do exercicio da autotutela administrativa, como, de resto,
de toda a atividade da Administragdo Publica. Esse € o caso, por exemplo,
dos principios da prote¢ao da confianga legitima e da proporcionalidade."

Porém, curiosamente, é no campo dos limites procedimentais, mais
particularmente no que refere ao dever de observancia do contraditério e
da ampla defesa antes da anulagao de um ato ilegal, que se instalou uma
interessante e intensa controvérsia na jurisprudéncia patria e que, por sua
relevancia prética, sera objeto de enfoque mais detalhado a seguir.

3 Os limites formais ou procedimentais ao exercicio da autotutela
administrativa

No direito brasileiro, ndo chega a ser novidade o reconhecimento
de garantias procedimentais aos administrados. Desde a Constituicao de
1934, sdao assegurados os direitos a ampla defesa dos acusados em geral e,
em especial, dos funciondrios publicos nos processos disciplinares.?” Com
a Constitui¢do de 1988, tornou-se explicita a extensao dos principios do
contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal a esfera admi-
nistrativa.

Sucede, porém, que, a despeito da literalidade dos incisos LIV e LV
da Constitui¢ao Federal, subsiste na jurisprudéncia razoavel debate quanto

9 Quanto ao principio da protecao da confianca legitima/seguranca juridica, tive a oportunidade de abordar
extensamente o tema da sua aplicagdo como limite substantivo ao exercicio da autotutela administrativa na
tese de doutorado que apresentei a Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo sob o titulo Seguranca
Juridica e Prote¢do da Confianca Legitima: andlise sistemética e critérios de aplicacdo no direito administrativo
brasileiro. 2006. Tese (Doutorado em Direito do Estado) — Universidade de Sao Paulo. A respeito do principio
da proporcionalidade, vale destacar que este principio tem no direito administrativo um campo de aplicacao
ainda mais proficuo do que aquele verificado no direito constitucional. Por tal razao, inclusive tal principio se
desenvolveu na sua origem no ambito do direito administrativo para somente ap6s ser aproveitado pelo direito
constitucional. A propésito, v. SCHOLLER, Heinrich. O principio da proporcionalidade no direito constitucional
e administrativo da Alemanha. Trad. Ingo Wolfgang Sarlet. Ajuris, v. 75, p. 268-9, set. 1999.

Constituicao de 1934 (arts. 113, n° 24, e 169); Constituicao de 1937 (art. 156, “c”); Constituicdo de 1946
(arts. 141, §25, e 189, Il); Constituicao de 1967 (arts. 150, §15, e 103, Il) e Emenda Constitucional n°® 1/69
(arts. 153, §15, 105, Il) Fonte: CAMPANHOLE, Adriano; CAMPANHOLE, Hilton Lobo (Org.). Constituicoes do
Brasil (compilacao e atualizacdo dos textos, notas, revisao e indices). 13. ed. S&o Paulo: Atlas, 1999. Veja-se,
ainda, sobre o tema MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo, op. cit., p. 73, et seq.

~
S
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a amplitude com que os principios neles insertos devem ser aplicados
as relagoes juridico-administrativas. A despeito da controvérsia — a ser
melhor examinada no préximo item — fato é que, desde a promulgacao
da Carta de 1988, os Tribunais tém evoluido continuamente no sentido
de aumentar a protecao procedimental aos administrados, na esteira do
direito comparado. Essa evolugao, de certo modo, refletiu na positivagao
das garantias procedimentais na Lei do Processo Administrativo Federal
(Lei n° 9.784/99).%!

Em regra, o direito do administrado de ser ouvido previamente ao
desfazimento de um ato administrativo que lhe seja favoravel decorre dire-
tamente do direito constitucional a ampla defesa. Como expressamente
previsto na Lei Federal n® 9.784/99, sequer a condigao de beneficidrio do ato
é necessaria para o reconhecimento de direitos procedimentais no ambito
da Administragao Publica federal. Basta a mera condi¢ao de interessado.??

No direito comparado, a matéria acha-se razoavelmente consolidada
no sentido da compulsoriedade da observancia pela Administragdo das
garantias procedimentais do administrado antes do desfazimento de um ato
administrativo favoravel ou criador de direito. Na Franga, “o respeito aos
direitos de defesa é imposto pelos principios fundamentais reconhecidos
pelas leis da Republica” e amplamente acatado pela jurisprudéncia.* Na
Italia e na Alemanha, as respectivas leis de processo administrativo cuidam de
estabelecer as garantias procedimentais dos administrados (especialmente,
na Lei italiana n° 241/90, o Capitulo III, intitulado “participacdo no

2 “Art. 2° A Administragdo PUblica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade, motivacéo,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse publico
e eficiéncia. Paradgrafo Unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de:
(...) X — garantia dos direitos a comunicacdo, a apresentacdo de alegacoes finais, a producdo de provas e
a interposicdo de recursos, nos processos de que possam resultar sangdes e nas situagoes de litigio; Art. 3°
O administrado tem os seguintes direitos perante a Administracdo, sem prejuizo de outros que lhe sejam
assegurados: (...) Il — ter ciéncia da tramitacdo dos processos administrativos em que tenha a condicdo de
interessado, ter vista dos autos, obter copias de documentos neles contidos e conhecer as decisoes proferidas;
IIl— formular alegagoes e apresentar documentos antes da decisdo, os quais serao objeto de consideracdo pelo
o6rgao competente; (...)".

Nesse sentido, vejam-se, exemplificativamente, os arts. 38, 41 e 46 da referida lei: “Art. 38. O interessado
podera, na fase instrutéria e antes da tomada da decisao, juntar documentos e pareceres, requerer diligéncias
e pericias, bem como aduzir alegagdes referentes a matéria objeto do processo. Art. 41. Os interessados serao
intimados de prova ou diligéncia ordenada, com antecedéncia minima de trés dias Uteis, mencionando-se
data, hora e local de realizagdo. Art. 46. Os interessados tém direito a vista do processo e a obter certiddes ou
copias reprograficas dos dados e documentos que o integram, ressalvados os dados e documentos de terceiros
protegidos por sigilo ou pelo direito a privacidade, a honra e a imagem”. Para o conceito de interessado, cf.
o0 art. 9°: “S3o legitimados como interessados no processo administrativo: | — pessoas fisicas ou juridicas que
o iniciem como titulares de direitos ou interesses individuais ou no exercicio do direito de representacdo; Il —
aqueles que, sem terem iniciado o processo, tém direitos ou interesses que possam ser afetados pela decisdo
a ser adotada; Ill — as organizages e associagoes representativas, no tocante a direitos e interesses coletivos;
IV — as pessoas ou as associacoes legalmente constituidas quanto a direitos ou interesses difusos”.

Cf., por todos, CHAPUS, René. Droit Administratif Général. Droit Administratif Général. 15¢ éd. Paris:
Montchrestien, 2001. p. 1118-22.

2
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procedimento”, e na Lei alema do procedimento administrativo, o §28, sob
a epigrafe como da “oitiva das partes”).?* Em Portugal e na Espanha, afora
as regras especificas nas leis de procedimento administrativo, nas proprias
Constitui¢oes podem ser encontradas normas dispondo sobre as garantias
procedimentais do cidaddo em relagio a Administracao.” Também na
Argentina reconhece-se o principio geral da oitiva e notificacio dos admi-
nistrados como decorréncia direta do principio da seguranga juridica.*

No direito comunitario europeu, as garantias procedimentais sao
asseguradas por textos legais expressos.”” As mais importantes vieram a
ser incluidas no texto do Tratado da Constitui¢ao da Europa, integrando
o direito fundamental dos cidadaos “a uma boa administracio”:

Artigo 101. Direito a uma boa administra¢ao

1. Todas as pessoas tém direito a que os seus assuntos sejam tratados pelas
instituigdes, 6rgaos e organismos da Unido de forma imparcial, eqiitativa e
num prazo razoavel.

24 Alintegra desses textos legais esta disponivel, respectivamente, em: <http://www.regione.sicilia.it/> e <http://
www.jura.uni-sb.de/BUUS/vwvfg/>. Acesso em: 17 nov. 2005.

Constituicdo Portuguesa: "Artigo 268° (Direitos e garantias dos administrados) 1. Os cidadaos tém o direito de
ser informados pela Administracdo, sempre que o requeiram, sobre o andamento dos processos em que sejam
diretamente interessados, bem como o de conhecer as resolucdes definitivas que sobre eles forem tomadas. 2. Os
atos administrativos de eficacia externa estéo sujeitos a notificacdo aos interessados, quando ndo tenham de ser
oficialmente publicados, e carecem de fundamentacéo expressa quando afetem direitos ou interesses legalmente
protegidos dos cidadaos. 3. E garantido aos interessados recurso contencioso, com fundamento em ilegalidade,
contra quaisquer atos administrativos definitivos e executérios, independentemente da sua forma, bem como
para obter o reconhecimento de um direito ou interesse legalmente protegido” (Fonte: MIRANDA, Jorge (Org.
trad. e notas). Constituicoes de diversos paises. Imprensa Nacional-Casa da Moeda, Lisboa, 1987. v. 2, p. 325-
7). Constituicdo Espanhola: "Artigo 105 A lei regulara: a) A audiéncia dos cidad&os, diretamente ou através das
organizacdes e associacoes reconhecidas pela lei, no procedimento de elaboracédo das disposicdes administrativas
que os afetem. b) O acesso dos cidadaos aos arquivos e registros administrativos, salvo no que afete a seguranca
e defesa do Estado, a averiguacao dos delitos e a intimidade das pessoas; c¢) O procedimento através do qual
devem ser produzidos os atos administrativos, garantindo, quando for o caso, a audiéncia do interessado” (Fonte:
Constituicdo do Brasil e Constituicoes Estrangeiras. Brasilia: Senado Federal, 1987. v. 1, p. 385-6).

Nesse sentido, a ementa de julgado da Corte Suprema Argentina: “Ato Administrativo. Notificacdo. Importéncia.
Obrigatoriedade para a administracdo. A notificacao dos atos administrativos tem transcendental importancia
no procedimento administrativo (Garcia de Entrerria, t. |, p. 541), dado que resulta fundamental para preservar
a seguranca juridica (ENTRENA CUESTA, R. Curso de Derecho Administrativo. 7. ed. Madrid, 1981. v. 1, p.
212), constituindo-se como um dever de informagdo imposto como dnus a administracdo em garantia dos
direitos dos particulares (GARRIDO FALLA, F. Régimen de Impugnacién de los Actos Administrativos. Madrid:
Instituto de Estudios Politicos, 1956. p. 275y ss.), vinculando-se assim seu regime com a garantia da defesa
em juizo, o direito a tutela judicial efetiva e o principio da boa-fé (GONZALEZ PEREZ, J. Comentarios a la Ley
de Procedimiento Administrativo. Madrid, 1977. p. 582). (Cam. Nac. Cont. Adm. Fed., Sala I, Julg. 27.12.94,
Grecco, y Bujan vs. Banco Del Buen Ayre S.A. ¢/ B.C.R.A. sumario 100480/86) Disponivel em: <http:/www.
csjn.gov.ar/jurisp/principal.htm>. Acesso em: 14 set. 2005. A matéria também esté positivada no Decreto-Lei
n® 19.549/72. A proposito do direito argentino, vale reproduzir a licdo de Agustin Gordillo: “O fundamento
de reconhecer a estabilidade também a alguns atos viciados é claro: ‘Quanto o ato tem cor legal, ainda que,
depois, a sua analise demonstre a violacdo da lei, ele engendra direitos aparentes, que embora ndo tenham o
vigor necessario para resistir a sua futura anulacao, garantem nio obstante o direito a que seu julgamento se
realize com todas as garantias reais e previamente a todas as provas necessarias. Ha principios constitucionais
que abonam tal solucdo’ (Tratado de Derecho Administrativo. 6. ed. Buenos Aires: FDA, 2003. p. VI-10.
Disponivel em: <http://www.gordillo.com/Pdf/>. Acesso em: 7 nov. 2005).

Cf. THOMAS, Robert. Legitimate Expectations and Proportionality in Administrative Law. Oxford: Hart Publishing,
2000. p. 58.
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2. Este direito compreende, nomeadamente:

a) O direito de qualquer pessoa a ser ouvida antes de a seu respeito ser tomada
qualquer medida individual que a afete destavoravelmente;

b) O direito de qualquer pessoa a ter acesso aos processos que se lhe refiram, no
respeito pelos legitimos interesses da confidencialidade e do segredo profissional
e comercial;

¢) A obrigacéo, por parte da administracao, de fundamentar as suas decisdes.?

No regime do common law, diante de um ato administrativo ilegal que
tenha favorecido o administrado, as Cortes britanicas asseguram que tal
ato nao sera desfeito sem que o Poder Publico observe um contetido mini-
mo de formalidades, tais como o direito do beneficiado de ser notificado
e ouvido previamente; de produzir defesa; e o direito a que um determi-
nado procedimento, previamente anunciado ou estabelecido, seja devi-
damente observado pela Administracao.” Todas essas garantias integram
o conceito do que no direito inglés chama-se de fairness, isto é, de justica
procedimental.*

Na verdade, o peculiar do direito inglés esta no fato de que a espécie
e a extensao da protecao procedimental que a jurisprudéncia confere
ao cidadao nio sdo predefinidas. Sua determinacdo depende de uma
avaliagdo, em concreto, de diversos fatores diretamente relacionados, espe-
cialmente da importancia do direito ou do interesse particular em jogo,
dos custos financeiros e do tempo demandado em razao da observancia de
um determinado procedimento.’’ Outros elementos, como as disposi¢oes
legais aplicaveis ao caso, a urgéncia, a seguranga nacional, a intimidade e

28 Texto em portugués disponivel em: <http://europa.eu.int/constitution/pt/>. Acesso em: 21 out. 2005.

29 S&0 as seguintes as formas de protecdo procedimental do administrado reconhecidas no direito inglés: 1.
Alguma forma de audiéncia do interessado é necesséria anteriormente a retratacdo do ato, nos casos em que
a pessoa tinha o direito de acreditar que a vantagem seria mantida (como, por exemplo, no caso da renovacdo
de uma licenca); 2. Se a Administracdo tiver indicado que um procedimento seria seguido, esse procedimento
devera ser respeitado; 3. Se a concessao de uma oitiva ou a observancia de um outro procedimento qualquer
constituir uma pratica regular da Administracao, esses procedimentos deverao ser respeitados no futuro; 4. Se
a Administracdo, por qualquer meio, tiver anunciado que uma determinada decisdo seria tomada, ou que um
determinado critério seria aplicado, ela estara vinculada a assegurar que o interessado possa se manifestar antes
de aplicar um outro critério ou tomar uma decisdo diversa da anunciada (natural justice). As hipoteses foram
colhidas de WRIGHT, David. Rethinking the Doctrine of Legitimate Expectations in Canadian Administrative
Law. Osgoode Hall Law Journal, v. 35, 1997. Disponivel em: <http://www.yorku.ca/ohlj/PDFs/35.1/wright.
pdf>. Acesso em: 15 ago. 2004.

Cf., a propdsito, GALLIGAN, Denis J. Due Process and Fair Procedures: A Study of Administrative Procedures.
Oxford: Clarendon Press, 1996.

Nesse sentido, CRAIG, Paul Peter. Administrative Law, op. cit., p. 417; e, ainda, em raro texto de autor brasileiro
a respeito do tema, AVILA, Humberto Bergman. /In: Beneficios Fiscais Invalidos e Legitima Expectativa dos
Contribuintes. Revista Didlogo Juridico, n. 13, 2002. Disponivel em: <http:/www.direitopublico.com.br>.
Acesso em: 30 ago. 2004, p. 2: “Os procedimentos necessariamente variaveis, de acordo com o contexto,
dependerdo dos interesses envolvidos em virtude dos quais serd possivel averiguar os melhores meios para a
sua ponderacao”.
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a confidencialidade, também sio sopesados para determinar que prote¢io
devera ser garantida ao cidadao antes do desfazimento pela Administragao
Pablica de um ato que lhe seja favoravel.”> Conforme o resultado da
ponderacao desses elementos, admite-se inclusive a negativa de qualquer
protecao procedimental.*

3.1 A controvérsia na jurisprudéncia brasileira

No direito brasileiro, porém, em pelo menos quatro decisoes profe-
ridas nos Gltimos dois anos, o STF enfrentou o tema observancia das ga-
rantias procedimentais do contraditério e da ampla defesa antes do des-
fazimento de um ato ilegal.

Esses quatro casos cuidavam da anulagao de um ato administrativo
varios anos depois de ter sido editado, sem que a Administragio tenha
previamente concedido ao seu beneficiario uma oportunidade de defesa.
Por reputar violadas as garantias procedimentais dos administrados, o STF
desfez as anulagdes e determinou a Administragio acionada que observasse
aquelas garantias.*

A primeira das quatro decisbes acima mencionadas espelha bem
a controvérsia referida. Tratou-se do Mandado de Seguranca n® 24.268/
MG, julgado pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal em 05 de fevereiro
de 2004 (DJU de 17.09.2004, p. 53, Ementario vol. 2164-01, p. 154). Na
hipétese, a impetrante era beneficiaria de uma pensao especial conce-
dida havia ja dezoito anos pela Administra¢do. Entretanto, por ato do
Presidente do Tribunal de Contas da Unido, essa pensao acabou cancelada,
sem a prévia oitiva de sua beneficiaria, por ter sido deferida ilegalmente.
Como fundamento da impetragao, foi alegada violagao aos principios do
contraditério, da ampla defesa, do devido processo legal, da coisa julgada e
do direito adquirido.

No julgamento do mérito, a Relatora originaria, Ministra Ellen
Gracie, votou pela denegacao da ordem. Invocando como precedentes a
SS n® 514 (AgRg) (Rel. Min. Octavio Gallotti) e o RE n® 158.543 (Rel.
Min. Carlos Velloso), a Relatora entendeu que, na hipétese, por se tratar

32 SCHONBERG, Seren J. Legitimate expectations in administrative law. Oxford University Press, 2000. p. 41.
reprint. 2003.

3 Idem, p. 43.

3 Nesse sentido, cf. as decisbes monocraticas proferidas no Mandado de Seguranga n® 24268/MG, julg.
05.02.2004, no Recurso Extraordinario n°® 452.437/DF, julg. 25.05.2005, e no Mandado de Seguranca
n° 24.850/DF, 22.04.2004, todos relatados pelo Ministro Gilmar Mendes. E, ainda, no RE n°® 398.597/SC, julg.
07.06.2005, sendo relator o Ministro Cezar Peluso.
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de questao exclusivamente de direito, estava dispensada a observancia
do contraditério na fase administrativa.*® Baseou-se, além disso, no RE
n° 185.255-AL (Rel. Min. Sidney Sanches). Naquele feito, fora decidido
que ndo incorre em violacdo ao art. 5°, LV, o ato da autoridade que, sem
procedimento administrativo — e, portanto, sem dar ao interessado a
oportunidade de defesa — exclui, do ato de aposentadoria, vantagens con-
cedidas ilegalmente.*®

Manifestando-se em seguida, o Ministro Gilmar Mendes, em extenso
voto, divergiu da Relatora. Segundo sua opinido, a observancia do principio
do contraditério e da ampla defesa se mostra indispensavel antes do exercicio
da autotutela administrativa, mesmo que se trate da anulacio de um ato
ilegal. Para fundamentar esse entendimento, discorreu sobre a ampliagido
que a Constitui¢ao de 1988 e, posteriormente, a Lei Federal n® 9.784/99
trouxeram ao direito de defesa perante a Administra¢ao Puablica. Também
invocou precedentes do STF que reconheceram a imprescindibilidade
da oitiva do interessado antes da anulagdio de um ato administrativo que
repercuta sobre a respectiva esfera individual (RE n® 211.242, Rel. Min.
Nelson Jobim, RE n° 199.733, Rel. Min. Marco Aurélio” e o MS n°® 23.550,
Rel. Min. Septlveda Pertence).*® Tais argumentos, registrou o Min. Gilmar

¥ Veja-se um trecho do voto do Min. Carlos Velloso no RE n°® 158.543 em que se baseou a Min. Ellen Gracie:
“Nos casos que tenho apreciado, em que o tema é ventilado, procuro verificar se 0 ato administrativo praticado
é puramente juridico ou se envolve ele questoes de fato, em que se exige o fazimento de prova. Porque, se o
ato é puramente juridico, envolvendo, simplesmente, a aplicacdo de normas objetivas, mesmo néo tendo sido
assegurado o direito de defesa na &rea administrativa, pode a questao ser examinada em toda sua extensdo, no
Judiciério, na medida judicial apresentada contra o ato. Neste caso, portanto, ndo ha que se falar em prejuizo
para o administrado, ou néo resulta, do fato de nao ter sido assegurada a defesa na 4rea administrativa,
qualquer prejuizo dado que a questao, repito, pode ser examinada em toda a sua extensao, judicialmente”.
Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 14 nov. 2005.

Confira-se a ementa desse julgado: “Direito Constitucional, Administrativo e Processual Civil, Retificacdo
de ato de aposentacdo. Reducdo de proventos com base no principio da legalidade (art. 37, caput, da CF).
Desnecessidade de procedimento administrativo, com observancia dos principios do contraditério, da ampla
defesa, do devido processo legal e da irredutibilidade de vencimentos. 1. (...). 2. O ato municipal, retificando
o0 ato de aposentacdo do impetrante, ora recorrente, reduziu seus proventos aos limites legais, cumprindo,
assim, o principio constitucional da legalidade (art. 37, caput, da CF).3. Mantendo-o, o acérdao recorrido
nao ofendeu os principios constitucionais do contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal, até
porque tal retificacdo prescinde de procedimento administrativo (Simulas 346 e 473, 12 parte). (...) 8. Decisdo
undnime: 12 Turma do STF. (Julg. 01.05.1997, 12 Turma; DJU 19.09.1997, p. 45548, votacdo unanime)”.
Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 14 nov. 2005.

“Ato Administrativo — Repercussoes — Presuncao de Legitimidade — Situacdo Constituida — Interesses Contrapostos
— Anulagdo — Contraditério. Tratando-se de ato administrativo cuja formalizacdo haja repercutido no campo
de interesses individuais, a anulacao nao prescinde da observancia do contraditério, ou seja, da instauracao de
processo administrativo que enseje a audicdo daqueles que terdo modificada situagdo ja alcancada. Presuncédo
de legitimidade do ato administrativo praticado, que ndo pode ser afastada unilateralmente, porque é comum
a Administracao e ao particular” (DJU, 30.04.99). Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 14
nov. 2005.

Do voto do Ministro Sepulveda Pertence nesse caso colhe-se o seguinte trecho reproduzido também pelo
Min. Gilmar Mendes no Mandado de Seguranca n°® 24268: “Certo, ndo héa consenso acerca da incidéncia
do principio do contraditério e da ampla defesa, quando se cuide do exercicio da autotutela administrativa,
mediante a anulacao pela propria administracao de atos viciados de ilegalidade. No Tribunal, a solucéo afirmativa
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Mendes, ja seriam suficientes para a concessao do writ. Entretanto, S.
Exa. foi além, e questionou a possibilidade de desfazimento do ato ilegal
depois de decorrido tao longo lapso temporal desde a sua concessido. De
fato, a estabilizacdo da situacdo da impetrante, mais do que lhe assegurar
a observancia das garantias procedimentais, permitiria cogitar até da
estabilidade definitiva do ato, a vista dos mandamentos da seguranca juri-
dica e da protecao da confianga. Os limites do pedido formulado e da
causa petend: impediram, todavia, que o Min. Gilmar Mendes fosse adiante
no exame dessa matéria.

A importancia do julgamento do Mandado de Seguranga n° 24.268
se mede, inclusive, por uma ocorréncia que naquela Corte € reservada aos
casos mais relevantes: a manifestacdo de voto escrito por todos os onze
ministros do Tribunal. Dos onze juizes, seis acompanharam por inteiro as
conclusoes do Ministro Gilmar Mendes. Trés divergiram apenas na extensao
da concessdao da ordem: o Ministro Nelson Jobim por entender que faltava
ao Tribunal de Contas competéncia para “desconhecer a eficicia de um
negocio juridico [o de adocdo da impetrante] sobre o qual ele nao tem
competéncia no sentido de sua desconstitui¢do”; o Ministro Carlos Velloso
porque, além do argumento deduzido pelo Min. Jobim, também admitia
pronunciar a decadéncia do direito da Administra¢io de anular o seu
proéprio ato; e o Min. Cezar Peluso, no mesmo sentido deste tltimo.** O
Ministro Gilmar Mendes foi designado para redigir o acérdao, que restou
assim ementado:

Mandado de Seguranca. 2. Cancelamento de pensao especial pelo Tribunal de
Contas da Unido. Auséncia de comprovagao da adogao por instrumento juridico
adequado. Pensdao concedida hd vinte anos. 3. Direito de defesa ampliado

prevaleceu por maioria na 22 Turma, no RE n°® 158543, de 30.08.94 (RTJ 157/1042); e por votagdo unanime
no RE n° 199.733 (RTJ 169/1061) e no AgRAg n° 217849 (RTJ 170/702), ambos de 15.12.98, os trés casos
relatados pelo Ministro Marco Aurélio; o entendimento contrario, no entanto, parece ter sido acolhido pela
12 Turma no RE 213.513, de 08.06.99, relator o Ministro Galvao (DJ 24.09.99). O dissenso — que também
se manifesta na doutrina —, nao parece ter lugar quando se cuide a rigor, ndo de anulacéo de oficio, mas de
processo administrativo de um 6rgdo de controle (...)".

Sem entrar no mérito do voto do Min. Nelson Jobim, seu trecho inicial merece referéncia porque chama atencéo
para um aspecto de particular relevancia, ndo s6 no que diz respeito ao tema desenvolvido neste trabalho, mas
a todo o ordenamento de principios que caracteriza o direito publico contemporaneo. De fato, a ratio que se
extrai do voto do Ministro Nelson Jobim aponta justamente que n&o é necessario recorrer aos principios para
fundamentar determinadas decises quando a matéria puder ser resolvida com apoio em regras previstas no
ordenamento. Colhe-se, do voto proferido, a seguinte passagem: “(...) volto a insistir no sentido de que, ndo
obstante a hiperinflacdo de principios e subprincipios do Ministro Gilmar Mendes, no caso especifico, tivemos
um ato juridico externo ao Tribunal de Contas, que ndo é 6rgao da Administracao Piblica, em que houve uma
adocao. Essa adocdo continua vigente (...). Se o Tribunal de Contas nao quisesse registrar a aposentadoria,
porque suspeitasse, ai ele deveria ter promovido — conforme o proéprio texto determina — os atos necessarios
para desconstituir a causa da aposentadoria”.

w
©
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com a Constituicio de 1988. Ambito de protecio que contempla todos os
processos, judiciais ou administrativos, € nao se resume a um simples direito
de manifestagio no processo. 4. Direito constitucional comparado. Pretensao a
tutela juridica que envolve ndo s6 o direito de manifestagio e de informacao, mas
também o direito de ver seus argumentos contemplados pelo érgao julgador. 5.
Os principios do contraditério e da ampla defesa, assegurados pela Constituigao,
aplicam-se a todos os procedimentos administrativos. 6. O exercicio pleno do
contraditério ndo se limita a garantia de alegacao oportuna e eficaz a respeito
de fatos, mas implica a possibilidade de ser ouvido também em matéria juridica.
7. Aplicacdo do principio da seguranca juridica, enquanto subprincipio do
Estado de Direito. Possibilidade de revogacao de atos administrativos que nao
se pode estender indefinidamente. Poder anulatério sujeito a prazo razoavel.
Necessidade de estabilidade das situacdes criadas administrativamente.
8. Distingao entre atuagido administrativa que independe da audiéncia do
interessado e decisao que, unilateralmente, cancela decisao anterior. Incidéncia
da garantia do contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal ao
processo administrativo. 9. Principio da confianca como elemento do principio
da seguranca juridica. Presen¢a de um componente de ética juridica. Aplicacao
nas relagoes juridicas de direito publico. 10. Mandado de Seguranca deferido
para determinar observancia do principio do contraditério e da ampla defesa
(CF art. 5° LV).%0

Na esteira do entendimento exarado no Mandado de Seguranca
n°24.268, o STF aplicou amesma orientagio posteriormente em pelo menos
mais trés outras decisdes. No RE n° 398.597, o relator, Min. Cezar Peluso,
invocando expressamente o precedente, referendou acérdao do TRF da
4" Regiao que decretara a nulidade do cancelamento de aposentadoria de
servidor publico sem prévio processo administrativo. Essa foi a conclusao
do TRF: “a Administracdo, constatando que houve erro na contagem de
tempo de servigo do servidor, pode cancelar o beneficio de aposentadoria,
contanto que instaure o processo administrativo correspondente e ofereca-
lhe o direito de defesa” (20.04.2005, DJU de 07.06.2005, p. 43)."!

No mesmo sentido, ainda, o RE n° 452.437/DF e a medida cautelar
no MS n° 24.850/DF, ambos por decisaio monocratica do Relator, Ministro
Gilmar Mendes. O recurso extraordindrio teve o seguimento negado
porque o Relator reputou acertada a decisio do Tribunal recorrido que
desfez ato administrativo que havia suprimido o pagamento de uma gra-
tificacdo, sem a observancia das garantias procedimentais. O acérdao re-
corrido ressalvou, porém, o direito da Administragao de rever a questao

0 Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 17 nov. 2005.
41 Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 17 nov. 2005.
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em sede administrativa, “desde que observado o devido processo legal”.
Segundo o Ministro relator, “o acérdao recorrido extraordinariamente esta
em consonancia com a jurisprudéncia desta Corte, conforme se depreende
no julgamento do MS 24.268 (...)” (25.05.2005, D] de 16.06.2005, p. 111).*

No Mandado de Seguranga n° 24.850/DF, o relator invocou os
mesmos fundamentos do precedente MS n® 24.268 para deferir medida
liminar suspendendo uma decisdo do TCU que determinara a cessacao de
uma pensao previdencidria paga a impetrante ha anos (22.04.2004, DJ de
04.05.2004, p. 14). Tal como no precedente citado, a impetrante alegava
em juizo a violacdo as garantias do contraditério e da ampla defesa,
além de arguir prescrigao. Essa liminar, todavia, acabou prejudicada pelo
julgamento do mérito em 27 de junho de 2005, no qual foi reconhecida a
decadéncia do mandado de seguranca.*

Ora, diante o entendimento adotado no MS n° 24.268 e nas decisoes
que a sucederam, era razoavel esperar que a matéria tivesse se pacificado
no sentido da obrigatoriedade do respeito as garantias constitucionais
procedimentais, previamente ao exercicio da autotutela administrativa.
Nao foiisso o que se verificou, porém. Com efeito, ap6s o julgamento do MS
n°® 24.268, a Segunda Turma do STF voltou a decidir em sentido contrario
no julgamento do RE n° 273.665-AgR/RN, relatado pela Ministra Ellen
Gracie (julg. 14.06.2005, DJ de 05.08.2005, unanime, ausente apenas o
Min. Gilmar Mendes). Confiram-se a ementa e um trecho colhido do voto
da Relatora:

Servidor Puablico. Proventos de Aposentadoria. Ato Administrativo eivado de
nulidade. Poder de Autotutela. Possibilidade. 1. Pode a Administracao Publica,
segundo o poder de autotutela a ela conferido, retificar ato eivado de vicio que o

42 Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 17 nov. 2005.

4 Da decisao proferida confiram-se as seguintes passagens: “O pleito impressiona tanto sob a perspectiva de
seguranca juridica quanto da perspectiva da garantia da ampla defesa e do contraditorio. (...). Como ja escrevi
em outras oportunidades, a Constituicdo de 1988 (art. 5°, LV) ampliou o direito de defesa, assegurando aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral o contraditério e a ampla defesa,
com os meios e recursos a ela inerentes. As ddvidas porventura existentes na doutrina e na jurisprudéncia sobre
a dimensao do direito de defesa foram afastadas de plano, sendo inequivoco que essa garantia contempla, no
seu ambito de protecdo, todos os processos judiciais ou administrativos. Assinale-se, por outro lado, que ha
muito vem a doutrina constitucional enfatizando que o direito de defesa ndo se resume a um simples direito
de manifestacdo no processo. (...) No ambito da cautelar, a matéria evoca, inevitavelmente, o principio da
seguranca juridica. O impetrante invoca, no caso, a prescricao que é, sem duvida alguma, uma expressao do
principio da seguranca juridica. Conforme ja afirmei (MS 24.268), nao estou completamente seguro de que,
em casos como o presente, se possa invocar o disposto no art. 54 da Lei n® 9.784, de 1999 (...), uma vez que,
talvez de forma ortodoxa, esse prazo nao deva ser computado com efeitos retroativos. Mas, afigura-se-me
inegavel que h& um quid relacionado com a seguranca juridica que recomenda, no minimo, maior cautela em
casos como o dos autos”. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 17 nov. 2005.
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torne ilegal, prescindindo, portanto, de instauragio de processo administrativo
(Stmula STF n° 473). 2. Agravo regimental improvido.

O Tribunal @ quo limitou-se a assentar que a supressao de vantagens concedidas
a servidor publico, por suposta ilegalidade na sua concessdo (Simula n® 473),
demanda o oferecimento de ampla defesa, mediante o devido processo legal.
Ao decidir nesses termos, a Corte de origem contrariou o entendimento deste
Supremo Tribunal. A Administracao, ao constatar a ilegalidade de seus atos,
pode corrigi-los no exercicio de seu poder de autotutela, de modo a garantir a
legalidade de seus provimentos (art. 37, caput, da CF/88).

3.2 E possivel afastar a exigéncia de contraditério e de ampla defesa antes
da anulacao de um ato administrativo ilegal? Alguns parametros
propostos

Em vista dessa renitente controvérsia verificada na jurisprudéncia
dos tribunais brasileiros, mostra-se oportuno perquirir acerca das razoes
que estdo na sua origem.*

4 Registre-se que a divergéncia existente na jurisprudéncia do STF se reproduz em outros tribunais brasileiros.
Dispensando a observancia do contraditério e da ampla defesa antes do exercicio da autotutela administrativa,
confira-se, exemplificativamente, a seguinte decisdo do STJ: “Sendo a Administracao revestida do poder de anular
seus proprios atos quando eivados de ilegalidade, ndo ha qualquer reparo no ato que revogou a autorizacdo
para que alguns candidatos realizassem novo exame fisico, em afronta aos principios da moralidade, isonomia e
impessoalidade (Simulas 346 e 473 do STF). Recurso desprovido” (RMS n° 18.369/RJ, Rel. Ministro Felix Fischer,
52 Turma, julgado em 19.05.2005, DJ de 1°.07.2005, p. 568). Do voto do relator colhe-se o seguinte trecho,
bastante eloquente: “Ademais n&o prospera a alegacdo de ilegalidade do ato administrativo por nao ter sido
oportunizada a ampla defesa, uma vez que por se tratar de ato nulo, manifestamente ilegal, desnecessaria a
instauracao de processo administrativo ou sindicancia”. Vejam-se, ainda, as seguintes decisdes do STJ e do
TJRJ: “Em sendo assim, irrepreensivel, o ato atacado. A Administracdo revendo a situacao do ora recorrente,
que se esclareca ndo se tratava de servidor publico em estagio probatério, porém de candidato convocado
para a Ultima etapa do concurso, denominada estagio experimental, sanou flagrante ilegalidade, retirando o
mesmo da categoria de deficiente fisico e determinando o seu retorno para classificacao geral, a fim de aguardar
posterior convocagao, evitando-se quebra da ordem classificatéria. Desta forma, tratando-se de revisdo de
ato ilegal, ancorada no poder de autotutela administrativa, nao ha que se falar em ofensa ao contraditério e
ampla defesa. (...) V — Recurso ordinario conhecido, mas desprovido” (RMS n° 16.431/RJ, Rel. Ministro Gilson
Dipp, 52 Turma, julgado em 02.09.2003, DJ de 29.09.2003, p. 282); “(...) O contraditério e ampla defesa em
procedimento néo disciplinar. (...) 5. Possibilidade da revisdo do ato administrativo editado em desacordo com
o ordenamento juridico e o interesse publico; 6. Nos procedimentos que ndo tém caracteristicas de apuracdo
de infracdes funcionais, ndo fica obrigada a formalizacédo de processo disciplinar due process of law inscrita
no artigo 5°., inciso LIV da CF/88. 7. ‘Writ’ denegado. (TMB) Vencido o Des. Gama Malchur, que concedia em
parte a ordena para anular o ato atacado no writ” (TJRJ, MS n° 1999.004.00166. Rel. Des. Alvaro Mayrink,
Julg. 14.02.2000, Orgao Especial). No entanto, tal como ocorre no STF, nos demais Tribunais de um modo geral
tém prevalecido o entendimento de que é indispensavel assegurar o respeito as garantias procedimentais antes
do desfazimento de um ato administrativo ilegal: “Constitucional. Administrativo. Servidor Piblico. Reviséo
da Aposentadoria. Poder-dever da Administracdo. Prévio Processo Administrativo. Necessidade. Garantia do
Devido Processo legal. A Administracdo Publica tem o poder-dever de anular, ou revogar, os préprios atos,
quando maculados por irregularidades ou ilegalidades flagrantes, consoante o entendimento consagrado no
verbete da Simula 473 do Supremo Tribunal Federal. Em respeito as garantidas constitucionais da ampla defesa
e do contraditdrio, a jurisprudéncia desta Corte vem proclamando o entendimento de que a desconstituicao
de qualquer ato administrativo que repercuta na esfera individual dos servidores ou administrados deve ser
precedida de processo administrativo que garanta a ampla defesa e o contraditério. (...)” (RMS n°® 12821/GO,
Rel. Ministro Vicente Leal, 62 Turma, julgado em 20.02.2003, DJ, p. 282, 24 mar. 2003); “Ato Administrativo.
Anulacdo. Necessidade do devido processo legal. Cerceamento de defesa. Violacdo do contraditério. Embora
possa a Administracdo anular seus préprios atos quando eivados de vicio que os tornem ilegais, porque deles
n&o se originam direitos, ou revoga-los, por motivo de conveniéncia e oportunidade, ndo esta ela desobrigada
da observéancia, nesses casos, dos principios do contraditério e da ampla defesa, notadamente quando ja
integrado ao patriménio de seu destinatario os direitos dele decorrentes. Concessao da ordem” (TJRJ, Mandado
de Seguranca n° 880/2004, Rel. Des. Sérgio Cavalieri Filho, Julgamento: 21.03.2005, Orgao Especial).
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Num primeiro exame, de fato, nao se justificaria tanta celeuma. O
sistema constitucional vigente indica, de forma légica e quase intuitiva,
que se deve conferir ao destinatirio de um ato administrativo favoravel a
oportunidade para se manifestar antes da anulacdo desse mesmo ato pela
Administracao Pablica. Como j dito, o direito administrativo e o direito
constitucional caminharam nesses ltimos dezoito anos em direcao a um
modelo juridico de Administragio Publica menos imperativo € menos
unilateral.

Todavia, a resisténcia em se admitir a limitacdo da autotutela pelas
garantias procedimentais constitucionais nao advém s6 do apego a visao
tradicional de que a ilegalidade é matéria exclusivamente de direito e
prescinde de um procedimento administrativo para ser pronunciada,
como se poderia supor.*® Resulta igualmente da constatagao de que, em
muitos casos, a promogao do contraditério antes da anulagio de um ato
ilegal esbarra em grandes dificuldades praticas que poderiam, inclusive,
em virtude dos custos ou do tempo demandados, tornar invidvel o exer-
cicio da autotutela administrativa.*® Imagine-se, por exemplo, que uma
determinada autoridade tenha autorizado o pagamento de uma vantagem
remuneratéria aos professores da rede publica estadual, categoria que
congrega normalmente milhares de servidores. Dois meses depois, cons-
tatada a ilegalidade daquela vantagem, a Administragao pretende anular o
ato concessivo e suprimir o seu pagamento. E razoavel que lhe seja imposto
o 6nus de assegurar uma oportunidade de defesa prévia e de contraditério

4 Tradicionalmente, de fato, era dispensada a observancia da ampla defesa previamente ao exercicio da autotutela
para o desfazimento do ato ilegal. Nesse sentido, cf., por todos, as razdes constantes da doutrina de Hely
Lopes Meirelles: “Para a anulagdo do ato ilegal (ndo confundir com ato inconveniente ou inoportuno, que
rende ensejo a revogacdo e nao a anulacéo) nao se exigem formalidades especiais, nem ha prazo determinado
para a invalidacdo, salvo quando a norma legal o fixar expressamente” (Direito administrativo brasileiro. 16.
ed. atual. pela Constituicao de 1988. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1991. p. 184-185). Outro exemplo
de argumento classico é o que afirma a desnecessidade de contraditério nesses casos quando nao se estiver
diante de processo administrativo litigioso: “Ressalte-se, ademais, que, na espécie, ndo comporta guarida a
alegacao de ofensa aos principios do contraditério e da ampla defesa, visto que se trata, in casu, de anulacao
de ato de nomeacéo, e nao de demissdo ou exoneracao de servidor. Assim, ndo havendo ato acusatdrio,
ndo ha que se falar em necessidade de se ensejar oportunidade para defesa. Ora, 0 que se contém no inc.
LV do art. 5° da Carta pressupde sempre litigio ou acusacdo, ndo tendo pertinéncia a alegacéo, portanto,
na hipoétese analisada” (STF, RE n°® 213.513-5, Rel. Min. llmar Galvao). Um outro argumento em favor nao
exigéncias das garantias procedimentais foi deduzido, ao menos parcialmente, no voto do Min. Carlos Velloso
no RE n° 158.543, reproduzido em nota acima. Segundo o Min. Velloso, por ser a ilegalidade uma questdo
exclusivamente juridica “envolvendo, simplesmente, a aplicacdo de normas objetivas”, ndo ha necessidade de
ampla defesa administrativa, porque nada poderia ser acrescentado pelo administrado que pudesse afastar a
ilegalidade ou modificar o juizo da Administracao.

Nesse sentido, cf. SCHONBERG, Saren J. Legitimate Expectations in Administrative Law. Oxford: Oxford University
Press, 2000. p. 63. reprint. 2003: “A protecdo procedimental é por vezes impraticavel para as autoridades
publicas, em parte porque é custosa e consome tempo, em parte porque uma notificacdo e oitiva podem
minar o proposito da deciséo relevante”.

4

>
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a todos os milhares de servidores que sofrerdo os efeitos do ato anulatério?
E, caso essa oportunidade seja concedida e esses milhares de servidores
apresentem razoes individuais sustentando a legalidade do ato, estard,
entdo, a Administracdo compelida a apreciar motivadamente todas essas
razbes, uma a uma, para s6 apoés sustar os efeitos do ato ilegal? O prejuizo
ao interesse publico provocado pelo retardo na edicao do ato de anulagao
seria evidente, tanto mais porque sao consideradas irrepetiveis as verbas
remuneratérias recebidas de boa-fé pelos servidores publicos.

Esses e outros problemas, contudo, parecem razoavelmente equa-
cionados na disciplina prevista no §28 da Lei do processo administrativo
federal da Alemanha. No referido dispositivo se estabelece, como regra
geral, o dever de oitiva prévia daqueles cujos direitos possam ser afetados
pela edigao de um ato administrativo. Todavia, a lei expressamente admite
o afastamento dessa obrigacao em algumas circunstancias especificas:

§28 Oitiva das partes

(1) Antes da edi¢ao de um ato administrativo que afete os direitos de uma parte,
a ela deverd ser conferida a possibilidade de expor o seu ponto de vista acerca
dos fatos pertinentes para a decisdo;

(2) Essa oitiva pode ser afastada quando as circunstancias do caso ndo
demonstrarem sua necessidade e, particularmente, quando:

1. uma decisao imediata for necessaria ao interesse publico ou houver periculum
m mora;

2. a oitiva comprometer a observancia de um prazo essencial para a decisao;
3. nao houver risco de prejuizo ao particular por ndo afastar dos dados que ele
forneceu em um requerimento ou em uma declaracao;

4. a autoridade administrativa pretender editar uma prescri¢io geral ou
atos administrativos individuais similares em grande nimero ou ainda atos
administrativos por meio de equipamentos automaticos;

5. medidas de auto-executoriedade administrativa devam ser adotadas;

(3) ndo serd concedida a oitiva quando for explicitamente contraria ao interesse
publico."”

Em sentido andlogo caminhou o legislador italiano na disposicao
acerca da eficacia dos atos administrativos introduzida recentemente pela
Lei n° 15, de 11 de fevereiro de 2005, na Lei do Procedimento Adminis-
trativo da Italia (Lei n® 241, de 7 de agosto de 1990):

47 \eja-se que algumas dessas hipoteses coincidem com aquelas que levaram a jurisprudéncia do STF a recusar
a necessidade de contraditério e de ampla defesa em alguns casos.
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Art. 21-segundo.

Eficicia do ato limitativo da esfera juridica privada

1. O ato limitativo da esfera juridica privada adquire eficacia em relagao a cada
destinatdrio com a comunicagdo a ele efetuada ainda que na forma estabelecida
pela notificagdo aos ausentes nos casos previstos no Cédigo de Processo Civil.
No entanto, se dado o nimero de destinatirios a comunicagio pessoal nao
for possivel ou resulte particularmente gravosa, a Administracio procedera
mediante publicidade idonea dos modos estabelecidos por esta mesma Admi-
nistragdo. O ato limitativo da esfera juridica privada que ndo tiver cardter
sancionatério pode conter uma cldusula motivada de eficicia imediata. Os atos
limitativos da esfera juridica privada que tenham carater cautelar e urgente sao
imediatamente eficazes.*®

Em suma, como se extrai do direito comparado, embora a regra geral
seja a prévia oitiva daqueles que possam ser afetados pelo desfazimento
de um ato ilegal, esse principio nao se aplica de forma absoluta. Havera
casos em que se deverd admitir — logicamente em carater excepcional —
que a Administracao anule um ato administrativo ilegal sem previamente
conferir oportunidade para a manifestacio daqueles que por ele sejam
beneficiados. Em algumas situacoes, porque o dénus de promover a oitiva
prévia podera inviabilizar, na pratica, o exercicio da autotutela com a pres-
teza exigida pelo interesse publico. Noutras, porque a promogao do con-
traditorio podera revelar-se excessivamente dispendiosa ou demorada. Por
isso, com o objetivo de contribuir para a solu¢ao da controvérsia subsis-
tente na jurisprudéncia, parece possivel, de lege ferenda, explicitar alguns
parametros para serem aplicados nesses casos:

a) a regra ¢ a prévia notificagdio daquele cuja esfera individual

venha a ser atingida com o desfazimento do ato ilegal;

b) a Administragdo, no entanto, estard dispensada de notificar

previamente o(s) destinatario(s) do ato quando:

b.1) o namero de destinatarios for tdo grande que torne inviavel ou

excessivamente oneroso o dever de oitiva prévia; ou

b.2) a vigéncia do ato pelo tempo necessario a promogao do contra-

ditério se mostre insuportavelmente lesiva ao interesse ou patri-
monio publicos; ou

b.3) o ato ou seus efeitos ainda ndo tenha(m) se incorporado ao pa-

trimonio dos destinatarios, de modo que nao haverd prejuizo
com a respectiva supressao;

4 Disponivel em: <http://www.giustizia.it/cassazione/leggi/I241 90.htmI#ART1>. Acesso em: 19 dez. 2005.
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¢) nos casos referidos na alinea “b”, embora dispensada de
notificagao individual prévia, a Administragao tem o dever de
informar posteriormente os destinatarios da anulacao levada a
cabo, conferindo-lhes adequada oportunidade de defesa. Essa
comunica¢ido poderd ser individual, se o nimero de destina-
tarios do ato comportar essa medida, ou coletiva, por meio de
publicacao nos jornais oficiais e de outros meios a disposi¢ao do
Poder Pablico.*

4 Conclusbes

O exercicio da competéncia de autotutela da Administragao Puablica
nao pode ser exercido com apoio, tdo somente, na sua vinculagao a lei; os
preceitos constitucionais democraticos vazados na Constituicao de 1988
impodem a observancia de garantias materiais, como a seguranca juridica,
a prote¢do a confianca e a boa-fé, bem com de procedimentos que visem
tornar seu exercicio transparente e passivel de controle pelo cidadao, como
a motivagdo, a publicidade e a observancia do contraditério e da ampla
defesa.

Ainda que tais garantias ja tenham passado a ser observadas com
algum afinco pelo Supremo Tribunal Federal, assiste-se, ainda, a alguma
controvérsia, que pode ser solucionada mediante o procedimento de pon-
deracdo das normas a serem cotejadas a cada caso. Os parametros ofere-
cidos devem ser observados, por consistirem em referéncias objetivas para o
desempenho dessa atribuicao pela Administragio Pablica e por implicarem
a compatibilizacao dos diversos interesses e direitos colidentes.

Abstract: This article is dedicated to the study of the transformations
occurred in the institute of the administrative auto correction subsequently
to the advent of the Constitution of 1988 and constitutionalism which was

4 Em sentido contrério, deve-se mencionar a critica de Carlos Ari Sundfeld. Segundo o Prof. Sundfeld, ndo se
pode transigir com o cumprimento das garantias do contraditério e da ampla defesa pela Administracao antes
de se proceder a anulacdo de um ato administrativo ilegal. Para os casos excepcionais aventados acima, Carlos
Ari Sundfeld propde, como alternativa de solucao, que, ao invés da anulacdo imediata sem contraditério, se
promova a suspensao cautelar dos efeitos dos atos reputados ilegais. Com isso, diz, se asseguraria a eficacia da
medida para a Administracdo — que, assim, ficaria desonerada dos efeitos do ato ilegal —, a0 mesmo tempo
em que se garantiria o respeito ao contraditorio e a ampla defesa (j& que o ato anulatério propriamente dito
apenas seria praticado ap6s a oitiva e defesa dos interessados. Defesa essa que, inclusive, sendo o caso, poderia
ser promovida por suas Associacoes de classe ou afins, na hipdtese de interesses coletivos ou difusos). No
entanto, mesmo que, de fato, tal solucdo ndo importe na anulacao formal dos atos ilegais antes do contraditério,
preservando, pelo menos formalmente, o ato enquanto ndo ouvidos os interessados, ainda assim na pratica
ela permite que se suspendam os seus efeitos sem prévia oitiva. A critica ora referida foi expressa verbalmente
a autora por ocasido da defesa de sua tese de doutorado defendida na Universidade de S&o Paulo, em junho
de 2006, em que formulou as mesmas proposicoes acima reproduzidas.
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installed subsequently to the second war. They started to impose formal and
material limitations to the administrative acting, in such a way that, for the
cancellation of an illegal act, publicity became imperious, between other
guarantees, the observance of the motivation, contradictory and spacious
defense, legal security and good-faith. After examination of the recent
jurisprudence of the Federal Supreme Court on the matter, proposals are
presented for the exercise of this competence of the Administration inside
the constitutional proper limits.

Key words: Administrative auto correction. Constitutionalism. Contradictory
and spacious defense.
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O presente estudo envolve uma discussdo zetética sobre a identidade
institucional da Advocacia Pablica. Quem € o Advogado Publico no Estado
Democrético de Direito? Qual é o seu papel institucional? Qual é a sua
singularidade diante da advocacia privada, da magistratura e do Ministério
Pablico? O que torna a Advocacia Pablica uma fungao essencial a Justica,
como declarado na Constitui¢ao? Isso exige uma reflexdo sobre a posi¢io
da Advocacia Puablica em relagao ao Estado Democritico de Direito.

A minha premissa é de que existe uma relacio de imbricagao légica
indissocidvel entre a Advocacia Puablica e o Estado Democrético de Direito.
Parece-me que a Advocacia Pablica é reservada a elevada missao de estabelecer
a comunicagao entre os subsistemas sociais da politica e do direito, e a tarefa
institucional de compatibilizar as politicas publicas legitimas, definidas por
agentes publicos eleitos, ao quadro de possibilidades e limites oferecidos
pelo ordenamento juridico. Nesse sentido, parece-me que a inscrigao da
Advocacia Publica no capitulo das funcoes essenciais a Justica ndo tem um
significado restrito ao exercicio da funcao jurisdicional do Estado, mas se
liga ao valor justica e aos valores inerentes ao direito e a democracia.

E interessante resgatar, neste momento, a famosa defini¢dio do
professor Canotilho de que o Estado Democratico de Direito é um preci-
pitado histérico de duasideias fundamentais que serviram a sua construgao.
Aideia de soberania popular de matriz rousseauniana — segundo a qual a
vontade geral deve ser produto da vontade da maioria dos cidaddos — e a
ideia de governo limitado — a ideia lockeana de que o exercicio do poder
da maioria deve estar submetido aos marcos constitucionais e legais como
condicao de sua legitimidade. E é nesse sentido a sintese de Norberto

* Artigo aprovado para publicacdo em categoria especial: “Transcricao de Palestra”.
Palestra intitulada “O Papel Institucional da Advocacia Publica no Estado Democratico de Direito”, proferida
no dia 15 de marco de 2010, na sede da OAB/RS, por ocasido do Seminario comemorativo dos 45 anos da
Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul.
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Bobbio, para quem a democracia constitucional é o regime que realiza a
vontade da maioria dentro das regras do jogo democratico, regras essas
estabelecidas na Constitui¢ao e nas leis.

Entendo que esse projeto do Estado Democratico de Direito seria
reduzido a uma mera figura de retérica se ndo existissem, no plano das
instituigdes, mecanismos e instrumentos que dessem consequéncia a esse
programa. E parece-me que a Advocacia Pablica € a fun¢io de Estado por
excelénciaencarregadaderealizaravontade majoritariademocraticamente
estabelecida, adequando-a aos marcos do ordenamento juridico.

Entdo, parece que essa relacao de imbricagdo 16gica da Advocacia
Pablica com o Estado Democratico de Direito pode ser explicada teori-
camente por uma vinculagao das suas fung¢des institucionais aos dois valores
fundamentais de qualquer democracia constitucional. O primeiro deles,
legitimidade democratica e governabilidade. O segundo deles, controle
de legalidade ampla, que eu prefiro chamar de controle de juridicidade.

As fungoes institucionais basicas da Advocacia Pablica — consultoria
juridica e representagao judicial — devem sempre ser pensadas e recondu-
zidas a esses dois valores fundamentais do Estado Democratico de Direito,
que sao, de um lado, legitimidade democratica e governabilidade, e, de
outro, respeito e promogao do controle de juridicidade.

Faz-se, daqui em diante, uma biparti¢do da reflexdo proposta: em
primeiro lugar, discutirei a vertente democratica ou o compromisso demo-
cratico da Advocacia Pablica; em segundo lugar, passo ao exame da vertente
juridica ou do compromisso da Advocacia Pablica com a juridicidade.

Adianto que, ao contrario do que comumente se apregoa, nao
me parece que a consultoria juridica seja uma funcao ligada apenas ao
controle de juridicidade e a representacao judicial a realizagdo da vontade
democratica dos governantes eleitos. Parece-me que essas duas fun¢oes
institucionais realizam simultaneamente esses valores do Estado Demo-
crético de Direito.

Em primeiro lugar, vou abordar o compromisso democritico da
Advocacia Publica. Esse compromisso atende a compreensio do nosso
papel institucional em relacao aos governantes eleitos. O Advogado Publico
nao é um censor, ndo € um juiz administrativo, nem um Ministério Puablico
interno a Administracao Pablica. O Advogado Pablico tem como uma das
suas missoes institucionais mais nobres e relevantes cuidar da viabilizaciao
juridica de politicas publicas legitimas definidas pelos agentes politicos
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democraticamente eleitos. O Advogado Publico tem o direito, como
cidadao, de discordar dessas politicas. Eu diria até que ele tem o dever se
esta for a sua convicgao pessoal. Todavia, tem ele o dever funcional de se
engajar na promogao e na preservacao dessas politicas, desde que elas se
mantenham dentro dos marcos da Constitui¢do e das leis em vigor.

Nesse sentido, o papel do Advogado Publico é o de realizar a me-
diacio entre a vontade democritica e o direito. Mas essa mediaciao nio é
estatica. Nao € o exercicio de um “sim” ou um “nao”. Nao é proferir um
decisum estatico, como faz a magistratura. Nem exercer opinio delicti, como
faz o Ministério Pablico. O papel do Advogado Puablico é compreender a
politica publica que se deseja implementar, que é a vontade popular, ao fim
e ao cabo, e buscar estabelecer os mecanismos que viabilizem a realizagido
dessa politica. Isso pode ensejar, por exemplo, trabalhar na elaboragio de
uma proposta de emenda constitucional, cujo limite Gltimo sao as clausulas
pétreas da Constitui¢do, trabalhar na elaboragdo de uma minuta de um
projeto de lei, trabalhar na elaboragao de minutas de outros atos normativos,
como portarias, decretos, resolugdes, e assim por diante.

O Advogado Publico deve ser aquele que tem a capacidade de dizer
um “nao”. Mas, sobretudo, deve ter a capacidade de dizer “talvez”. Isto
deve acontecer porque “talvez” se possa alcangar a realizagdo de uma poli-
tica publica com a alteragdo da prépria ordem juridica, dentro dos limites
constitucionais estabelecidos.

Nesse sentido, é interessante ressaltar as contribuicdes mais con-
temporaneas do Direito Administrativo, que ndo aceitam mais uma con-
cepgao absolutista, solipsista, de interesse publico. A velha concep¢ao da
supremacia do interesse publico como uma ideia rigida a ser realizada a
despeito de todos os interesses da sociedade ha de ser abandonada. E a
Advocacia Puablica é a institui¢do capacitada e habilitada a realizar essa
mediacdo, essa ponderacdo de interesses do Estado com a sociedade, no
sentido da realizacdo de politicas puablicas legitimas. Uma vez definidas
essas politicas pablicas, nas quais é imprescindivel a participagdo ativa da
Advocacia Pablica no ambito da consultoria juridica, é papel do Advogado
Publico dar sustentabilidade a essas politicas perante os 6rgaos judicidrios
e as cortes de contas. Dessa forma, a defesa judicial deve ser compreendida
nao como um capitis diminutio do Advogado Puablico, reduzida a mera fungio
de Advogado de governo, mas como uma fungao institucional essencial a
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democracia a fim de dar sustentacdo juridica aos projetos de governo e
contribuir, dessa forma, para a governabilidade.

A defesajudicial de politicas pablicas legitimas é missao fundamental
da Advocacia Puablica, ligada intimamente a prépria ideia de democracia.

Por outro lado, o compromisso juridico da Advocacia Pablica deve
conviver paralela e simultaneamente com o compromisso democratico. A
imposic¢ao de limites juridicos a vontade de gestores publicos é condigao
sine qua non da Advocacia Puablica diferenciada da Advocacia Privada. Se o
Advogado Privado € o profissional que atende aos interesses do seu cliente,
dentro dos limites da sua ciéncia e da sua consciéncia, o Advogado Publico,
além da sua ciéncia e da sua consciéncia, deve reveréncia aos limites
impostos pelo ordenamento juridico. E esses balizamentos juridicos devem
ser estabelecidos tanto no exercicio da consultoria, como no exercicio da
representacao judicial.

E conhecido de todos o nosso regime juridico de pareceres da Advo-
cacia Pablica. Os pareceres facultativos sdo aqueles que podem ser objeto
de consulta por parte dos gestores publicos. Os pareceres obrigatérios
devem ser necessariamente solicitados, mas de cujas conclusoes os gestores
podem se afastar fundamentadamente adotando entendimento diverso.
Os pareceres vinculantes obrigam na sua prépria conclusdo a decisdao
administrativa final. E os pareceres normativos que, além de vinculantes,
se projetam para todos os demais casos semelhantes. £ uma nogio ele-
mentar de Direito Administrativo, mas que nos serve para a constru¢ao
institucional da Advocacia Pablica na medida em que estabelece uma
relagao institucional entre o exercicio da Advocacia Pablica e o exercicio
da funcdo publica pelo agente politico ou pelo servidor publico.

Em relacdo a representacao judicial, a defesa judicial da presuncao da
legitimidade dos atos do Poder Publico deve ceder diante das situacoes em
que a prépria Advocacia Pablica entenda que essa presuncao foi elidida.
E papel da Advocacia Publica reconhecer quando os limites da juridici-
dade foram ultrapassados e opinar, com efeito vinculante, no sentido da
confissdo a direitos postulados pelos particulares, da desisténcia de agoes,
da realizacdo de transacio e da uniformizacio de entendimentos admi-
nistrativos que abreviem esses litigios e contribuam para a redugao da
pletora de demandas que assola o Poder Judiciario do pais. Esse papel da
Advocacia Pablica é um papel que pressupde um conjunto de capacidades
institucionais as quais eu ja vou me referir.
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O ponto agora é o seguinte: o que torna a atuagao da Advocacia
Pablica singular em relagdo a todas as demais institui¢bes juridicas do
Estado?

Muito brevemente, é possivel sintetizar trés caracteristicas que fazem
da Advocacia Puablica uma funcao de Estado absolutamente tinica, peculiar
e singular. Em primeiro lugar, a possibilidade e a perspectiva de atuagao
prévia. Em segundo lugar, a possibilidade e a perspectiva de atuagao sistémica.
E, em terceiro lugar, a possibilidade e a perspectiva de atuagdo proativa do
Advogado Publico.

Quanto a atuagdo prévia, deve-se dizer que nenhuma outra carreira
juridica tem a possibilidade de atuar previamente a configuragio das
politicas publicas. Merece ser dito que quem define o rumo politico é o
agente eleito, porque isso € pressuposto da democracia. Mas é direito da
sociedade e dever do Advogado Publico atuar previamente a formulagao
das politicas de forma que elas se mantenham dentro do quadro da juridi-
cidade, de forma que elas tenham sustentabilidade juridica e que possam
passar, eventualmente, no teste do Poder Judicidrio. Para isto, é preciso
que a Advocacia Publica esteja aparelhada e estruturada para atuar no
momento seminal da elaboragao das politicas publicas.

Quanto a atuagdo sistémica, observa-se que a atuagdo do Advogado
Pablico, como nenhum outro profissional do Direito, tem a possibilidade
da visdo sistémica. Atuando na elaboracdo prévia de politicas publicas o
Juiz ndo tem essa possibilidade. O Ministério Pablico ndo tem essa possi-
bilidade. E o Advogado Publico tem a possibilidade de conhecer os limites
sistémicos em relacdao ao or¢amento, em relagdo ao quadro de pessoal, ao
quadro de estrutura material, em relacao aos possiveis efeitos colaterais de
uma politica pablica, colaborando para a correcao de rumos, contribuindo
para a elaboracao de politicas mais efetivas e mais eficientes. A atuagio
singular do Juiz diante do quadro concreto, assim como dos membros do
Ministério Pablico e dos Advogados particulares coloca-os na condigao de
alguém que vé a arvore sem ver a floresta. E a Advocacia Puablica, através
dos seus 6rgaos de ctpula, através dos seus 6rgaos de atuagao institucional,
deve ter essa possibilidade de ter a perspectiva geral dos 6érgaos de governo,
para que possa melhor cumprir o seu papel.

Por fim, uma atuagdo proativa. Enquanto o Poder Judicidrio é inerte
por exceléncia, a Advocacia Puablica pode e deve atuar proativamente no
sentido de prevenir litigios, no sentido de aconselhar medidas e no sentido
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de recomendar que uma solugdo consensual seja preferivel a solugio
litigiosa. Ha um compromisso, portanto, da Advocacia Pablica com o
principio constitucional da eficiéncia. Naquilo que se refere a viabilizagio
das politicas publicas, o Advogado Publico deve estar preparado, habilitado
e deve ter a porta aberta dos paldcios de governo para que ele possa
contribuir no sentido da elaboragao de politicas que levem em conta aquilo
que a Advocacia Pablica pode dar em termos de ganho de eficiéncia. E aqui
me refiro, por exemplo, a medidas judiciais ou extrajudiciais que viabilizam
politicas publicas.

A Advocacia-Geral da Unido tem dado um exemplo a todos os
6rgaos de Advocacia Puablica do Brasil nesse sentido. Ela tem, por exemplo,
proposto agoes declaratérias de constitucionalidade perante o Supremo
Tribunal Federal, que muitas vezes sao essenciais para evitar uma pletora
de agdes que comprometam a prépria viabilidade da politica publica.
Além disso, a AGU tem celebrado, no ambito de agéncias reguladoras,
acordos regulatérios que ganham o consentimento dos administrados,
alcangando um patamar maior de legitimidade pela prépria participagio
do administrado e reduzindo os custos de transacio, os atritos e os confli-
tos que fatalmente seriam judicializados. E, ainda, a celebracao de termo
de ajustamento de conduta com os 6rgaos de controle, sobretudo, com o
Ministério Puablico, que possam evitar que, no curso da politica publica,
venha a surgir o advento de uma nova agao, de uma nova liminar que
impeca o sucesso daquele programa.

Todavia, o bezerro nao pode ser de ouro e ter os seus pés de barro.
Para que a Advocacia Pablica possa cumprir esse papel e essa elevada
missao, € preciso que, a partir da compreensao da fungao, se chegue a
uma compreensao da sua dimensdo institucional. Nao é possivel que o
Advogado Publico tenha um compromisso com a realizacdo da politica
e com o controle dessa mesma politica, se ele for compreendido como
mero Advogado de governo. A Advocacia Puablica, neste sentido, ndo é
uma fun¢ao meramente governativa. A Advocacia Publica é uma fungao
de Estado e assim deve ser compreendida como premissa inicial.

Como fungao de Estado, a Advocacia Publica deve ser uma institui-
¢do capaz de se organizar e se estruturar em carreiras. Carreiras profis-
sionais e permanentes aptas a realizar de forma imparcial esse papel. O
engajamento do Advogado Puablico na realizacao de politicas publicas nao
¢ um engajamento politico partidario. E um engajamento institucional.
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E para que ele possa realizar as politicas publicas, de um lado, e manté-
las dentro do quadro da juridicidade, de outro, é preciso que ele tenha
garantias institucionais e garantias funcionais. Com isto, o Advogado
Pablico nao serd reduzido ao papel de mero Advogado do governo.

Essas garantias envolvem, por exemplo, além da institui¢do per-
manente do corpo profissional qualificado e concursado, uma relagao de
isonomia que pressupde nio apenas a equiparagao vencimental com as
demais carreiras juridicas do Estado, mas, sobretudo, uma equiparacao
no seu status funcional em relacdo ao Ministério Pablico, a Magistratura e
as demais carreiras de Estado. Esse status deve levar a Advocacia Pablica a
ter autonomia funcional, autonomia administrativa e or¢camentaria como
o Poder Judiciario, como o Tribunal de Contas e como hoje o Ministério
Puablico ja detém. Ninguém consegue exercer a Advocacia Pablica respon-
savelmente negociando de joelhos com o governo. S6 é possivel ser Advo-
gado Publico plenamente se a Advocacia Puablica for compreendida como
uma func¢ao do Estado e como uma institui¢ao de Estado, e nao como um
6rgao intestino a prépria estrutura do governo.

Essas garantias funcionais vao além da mera autonomia funcional,
administrativa e orcamentdria e devem alcangar garantias funcionais
contra perseguicoes e contra responsabilizagoes fora das hipéteses de dolo
ou fraude, aquelas hipéteses em que Juizes e membros do Ministério Pa-
blico podem ser responsabilizados.

Por fim, os temas mais polémicos. Nao posso me furtar a comenta-
los embora os saiba polémicos. A questao do exercicio privativo da Advo-
cacia Pablica por membros da carreira e a questdo da privatividade da
propria figura do Advogado-Geral ou do Procurador-Geral que, no caso
da Constituicao Federal, o artigo 131 abre a possibilidade de membros
nao integrantes da carreira exercerem esse papel. No caso de algumas
procuradorias de Estados, como do Estado do Rio de Janeiro e do Estado
de Sao Paulo, este cargo ja é privativo de membros da carreira. Embora
se deva reconhecer que as experiéncias histéricas mostram uma oscilagiao
grande em relacdo a chefia da instituicao e que muitos que nao sio membros
das carreiras tenham dado grande contribui¢ao ao seu desenvolvimento —
e faco aqui o registro publico de que a minha opiniao pessoal é de que este
foi o caso do Ministro José Antonio Dias Toffoli em relacaio a AGU —, o
meu entendimento ¢ de que a questao nao pode ser tratada pessoalmente.
Nao podemos ficar a mercé de uma loteria pessoal, em que alguns nomes
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que tém a visao de estadista, como tinha o Ministro Toffoli, deram uma
grande contribui¢ao e outros nomes nao. Entao, parece-me que a politica
institucional correta é a de qualificar os quadros, investir no concurso
publico, investir em garantias institucionais € numa remuneragio decente,
para que a instituicao seja capaz de produzir os seus proéprios quadros.
Nao para, em termos corporativos, conquistar a chefia da instituicao, mas
para que possa oferecer a sociedade nomes capacitados e habilitados ao
exercicio dessa elevada funcio.

Além disso, existe a polémica questdo em relacao a haver ou nao um
mandato para o Advogado-Geral ou Procurador-Geral. E uma discussio
eterna que se tem no Estado do Rio de Janeiro. Em todos os foros dos
quais eu tenho participado, eu tenho manifestado o entendimento
de que é necessario caminharmos — em alguns casos sera necessario
discutir propostas de emenda constitucional — no sentido de que algum
mecanismo de garantia de mandato tenha que ser conferido ao Advogado-
Geral ou ao Procurador-Geral para que a institui¢do nao fique a mercé de
alguma espécie de barganha politica que possa comprometer aqui ou ali
o desempenho pleno das suas fungdes. Mas nao ignoro que isso possa ter
algum problema ou algum efeito colateral. E evidente que a proximidade
¢é desejavel em relagao ao governo. Mas uma relacao de parceria saudavel,
em termos transparentes e institucionais, pode muito bem, a meu ver,
conviver com uma chefia da instituicio que seja interna da carreira e que
seja garantida por alguma espécie de mandato de nomeacao a termo.

A ultima reflexdo que eu quero fazer é: Existem incentivos politicos
hoje para que essas transformagdes se operem? Estamos falando no campo
dos ideais, da utopia ou no campo de possibilidades concretas?

Fazendo uma referéncia ao filésofo italiano Antonio Gramsci, é
preciso que o otimismo da vontade supere o pessimismo da razao. Nenhum
de n6s desconhece que o encaminhamento dessas propostas tende a enfren-
tar aquilo que eu chamaria de grandes desincentivos politicos, de grandes
resisténcias. Mas eu também acredito que a capacidade de a carreira se
organizar em todos os niveis federativos tem aumentado. A capacidade de os
Advogados Publicos compreenderem o seu préprio papel e comunicarem-
se diretamente com a sociedade, explicando a sociedade qual € o seu papel,
qual é a sua grande relevancia e que essas garantias nao sio garantias
pessoais ou corporativas, mas sdo garantias da prépria sociedade, também
tende a aumentar. E eu, como sou um otimista e crédulo na democracia,

R. Proc.-Geral Mun. Juiz de Fora — RPGMJF, Belo Horizonte, ano 1, n. 1, p. 219-227, jan./dez. 2011

04/11/2011 12:32:43



A Advocacia Publica e o Estado Democratico de Direito 227

acredito que nés conseguiremos em algum momento alcangar algumas das
nossas utopias.

Para concluir, gostaria de citar O livro dos abragos, do escritor uruguaio
Eduardo Galeano, onde se fala basicamente das utopias. Ele se refere as
utopias dizendo que as utopias sdo como a linha do horizonte. A linha do
horizonte ndo existe para ser alcancada. Toda vez que nés damos um passo
a frente no sentido de alcanga-la, parece que a linha do horizonte d4 um
passo atrds, afastando-se de nés. Mas o objetivo, a fungao e o propésito da
utopia ndo é o de ser alcancada; o objetivo da utopia é apenas o de nos
fazer caminhar.

Informacao bibliografica deste texto, conforme a NBR 6023:2002 da Associagdo Brasileira
de Normas Técnicas (ABNT):

BINENBOJM, Gustavo. A advocacia publica e o Estado Democratico de Direito. Revista da
Procuradoria-Geral do Municipio de Juiz de Fora — RPGMJF, Belo Horizonte, ano 1, n. 1,
p. 219-227, jan./dez. 2011.
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Resumo: Qual o alcance do poder jurisdicional em relacdo aos demais
poderes? E licito ao Legislativo estabelecer normas suscetiveis de afetar o
exercicio do poder jurisdicional, relativamente a casos concretos? Tais sao
as principais questoes examinadas no texto. Com referéncia a primeira
hipétese, cuida-se de analisar, especialmente, o problema da implementagio
de politicas puablicas mediante decisoes judiciais.

Palavras-chave: Jurisdigdo. Separagao de poderes. Interesse publico.
Principio da nao interferéncia. Controle jurisdicional.

Sumirio: 1 A nova dimensao da funcao jurisdicional — 2 Jurisdi¢ao e interesse
publico - 3 Jurisdigao e poder discricionério — 4 Jurisdigao e poder normativo:
eficacia vinculante de decisdes e simulas — 5 Jurisdi¢do e separacao de
poderes: regra da nao interferéncia — 6 Consideragoes finais — Referéncias

1 A nova dimensao da funcao jurisdicional

A fungdo jurisdicional assumiu contornos mais amplos nos ultimos
tempos, ganhando nova dimensio nos quadrantes do direito. A medida
que evoluem as chamadas ondas de renovagao do Direito Processual, vai-se
dilatando a fun¢ao atribuida aos juizes para a composi¢ao dos contflitos
de interesses. Sao trés, basicamente, as fases desse movimento renovador,
segundo a classifica¢do que lhe deram Mauro Cappelletti e Bryant Garth:
a primeira “onda” “fol a assisténcia judicidria; a segunda dizia respeito
as reformas tendentes a proporcionar representacio juridica para os
interesses “difusos”, especialmente nas areas de prote¢io ambiental e
do consumidor; e a terceira — e mais recente — € 0 que nos propomos
chamar [dizem aqueles autores] simplesmente “enfoque de acesso a
justica” porque inclui os posicionamentos anteriores, mas vai muito além
deles, representando, dessa forma, uma tentativa de atacar as barreiras
ao acesso de modo mais articulado e compreensivo”.! As duas dltimas
ondas foram as que maior impacto trouxeram a vida judiciaria, no Brasil,

* Publicado, originariamente, na Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais, n. 8, p. 433-453. Texto
revisto para insercdo na Revista da Procuradoria-Geral do Municipio de Juiz de Fora, n. 1, com aditamentos.

! Acesso a justica. Traducao de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988. p. 31.
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a partir do ultimo quartel do século XX. E ja agora a elas vem se acrescer
uma quarta onda de renovagao, que corresponde a tendéncia crescente de
submeter-se ao Judiciario o controle dos atos administrativos sob angulos
especiais, ensejando o seu exame quanto aos aspectos da moralidade, do
interesse publico e da eficiéncia. Essa onda mais recente confunde-se com o
fenomeno da judicializagdo da politica.”

Em dire¢do oposta, vislumbra-se, hoje, o surgir de uma outra onda
renovadora, que seria a da busca de formas de tutela diferenciada e de
meios alternativos para a solugao dos conflitos, especialmente a mediacao,
a arbitragem, a justiga interna no ambito de associacoes (a semelhanca
da Justica Desportiva) e a atribui¢io do poder de julgar a leigos, como os
juizes de paz.’ Essa, que representaria uma quinta onda do movimento a
que aludimos, diferentemente das anteriores, nao seria, em geral, respon-
savel pelo alargamento de atribuigdes do Judicidrio, mas, ao revés, indicaria
um certo esgotamento das possibilidades desse Poder ou dos seus 6rgaos
tradicionais para dar conta de sua missao de compor com eficacia os conflitos
de interesses.

O surgimento da dltima onda referida, em contraste com a sua antece-
dente imediata, parece confirmar a assertiva atribuida ao Ministro Sepualveda
Pertence de que, presentemente, em nosso pais, hd justica de mais para alguns
e justiga de menos para outros — isto é, enquanto politicos e administradores
publicos reclamam contra a ingeréncia do Judicidrio em assuntos relacionados
ao exercicio das fungdes publicas, interesses das camadas mais humildes
da populacido carecem muitas vezes de tutela adequada ou permanecem a
margem da atividade judiciaria, caracterizando o fendémeno da ltigiosidade
contida.*

Efetivamente, a segunda, a terceira e a quarta ondas, pelo impacto que
causaram sobre a esfera de atuacao do Judicidrio, tornaram-se responsaveis
por significativo aumento de servigo dos magistrados, além de forjarem rica
producdo doutrindria nos dominios do direito, fazendo nascer, ademais,
novas especialidades profissionais para os advogados que atuam nos setores

2 Cf. FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Aspectos do direito constitucional contemporéneo. Sao Paulo: Saraiva,
2003. p. 189.

3 Sobre o tema, v. MEDINA, Eduardo Borges de Mattos. Meios alternativos de solucdo de conflitos: o cidadédo
na administracdo da justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2004; GRECO, Leonardo. O acesso a justica.
Revista Juridica da UNIRONDON, Cuiabd, n. 1, p. 11-32, especialmente p. 26, 27, 28, 2001.

4V, aesse respeito, WATANABE, Kazuo. Processo civil e interesse publico: introdugdo. /n: SALLES, Carlos Alberto.
Processo civil e interesse publico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 15-21, especialmente esta Ultima.
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de trabalho assim abertos.” Tal foi o que aconteceu com o Direito Ambiental,
o Direito do Consumidor, o Direito singular de determinadas faixas etarias
e a expansao experimentada pelo Direito Pablico.

Como importantes marcos legislativos desse processo de renovagao,
podem ser apontadas a Lei n°® 7.347, de 24 de julho de 1985, que institui a
Agao Civil Pablica; a Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990, que dispde sobre
o Estatuto da Crianga e do Adolescente; a Lei n° 8.078, de 11 de setembro
de 1990, conhecida como Cédigo do Consumidor; a Lei n® 8.429, de 2 de
junho de 1982, que trata dos atos de improbidade administrativa; a Lei
n° 10.741, de 1° de outubro de 2003, que contém o Estatuto do Idoso, além
da lei fundamental (no duplo sentido, como alicerce da nova ordem juridica
e como base do movimento de que ora nos ocupamos), a Constitui¢do
Federal de 1988.

E no ambito das acoes civis publicas, das aces coletivas sobre relacoes
de consumo e das a¢oes de improbidade administrativa, além da antiga agao
popular, que residem os problemas que mais frequentemente conduzem ao
aprofundamento do exame dos atos emanados de 6rgaos publicos perante
o Judiciario. Surge, ai, a questao de saber até aonde poderd avangar o Poder
Judicidrio no controle dos atos administrativos ou das omissoes imputadas
a Administracao publica.

Por outro lado, a atribuicao de efeito vinculante as decisdes do Supremo
Tribunal Federal nos processos de A¢ao Direta de Inconstitucionalidade e
de Acao Declaratéria de Constitucionalidade (Constitui¢do, art. 102, §2°),
assim como a instituicio, pela Emenda Constitucional n°® 45/2004, da
stmula vinculante (Constituicao, art. 103-A), conferiram a nossa mais alta
Corte de Justiga poder normativo de significativa importancia que, por si
s6, permite visualizar a nova dimensao da funcao jurisdicional, em nosso
pais.

De tudo isso resulta a necessidade de redefinirem-se ou reavivarem-
se as linhas que separam a drea de atuagdo do Judicidrio em face das
que dizem respeito aos demais Poderes. Sem esquecer que esses, por seu
turno — especialmente o Poder Legislativo —, podem interferir sobre
o exercicio da fungao jurisdicional, esvaziando o contetido de decisoes

> A criacdo do Juizado Especial Civel pela Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995, importou na instituicao de
tutela diferenciada para determinadas lides de natureza civil, fazendo aflorar boa parte da chamada /itigiosidade
contida e suscitando novas acoes que vieram abarrotar de processos as Varas especializadas, logo em seguida
a respectiva instalacdo. Mais tarde, a Lei n® 10.259, de 12 de julho de 2001, na esteira do disposto na Emenda
Constitucional n® 22/99, criou os Juizados Especiais no ambito da Justica Federal. Esses novos 6rgaos, porém,
ocupam-se de questoes que refogem as preocupacoes deste estudo.
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concretas dela emanadas, a pretexto de atribuir nova regulamentagao a
matéria sobre que incidam — o que representa um problema paralelo, de
graves consequéncias na pratica.

2 Jurisdigao e interesse publico

Constitui entendimento cedigo, para nao dizer verdadeiro truismo,
na doutrina juridica, o de que compete a Administragao Puablica definir e
realizar o interesse publico. Ultimamente, no entanto, crescem as inves-
tidas contra essa ideia tao arraigada, pretendendo-se, com base numa nova
visdo do principio da separacao de poderes, possa o Judicidrio sub-rogar-
se ao Executivo na implementagao de politicas publicas. O fundamento
juridico dessa moderna doutrina estaria em que o principio da separagao de
poderes nao poderia opor barreiras a adogdo, pelo Judiciario, de medidas
tendentes a viabilizar o atendimento de interesses difusos ou coletivos, nem
cercear o exame dos atos administrativos sob o angulo da eficiéncia, uma
vez que a este corresponde um dos principios norteadores da atividade
administrativa, consoante o disposto no art. 37, caput, da Constitui¢ao.

Em obra coletiva que coordenou, Carlos Alberto de Salles, professor
universitario e membro do Ministério Pablico de Sao Paulo, defendeu
ponto de vista nesse sentido, preocupado em apresentar “algumas solu-
¢oes de como poder-se-ia resolver, no campo do processo civil, o problema
do cumprimento pelo Poder Pablico de decisdes judiciais impositivas de
obrigacoes de fazer”.® Para o autor, o principio da separagao de poderes ja nao
pode ser visto sob o prisma de sua “concepgao liberal classica”, camprindo
entendé-lo, hoje, no sentido de assegurar, sim, “a coordenagao entre
poderes autonomos do Estado, ndo seu isolamento”.” Nessa perspectiva,
seria licito admitir, até mesmo, a interferéncia do Poder Judicidrio no “pla-
nejamento orcamentario, em relagdo ao qual, quando néo se tratar de ma-
téria submetida a discricionariedade administrativa, ndo parecer haver, a
principio, limitacdo a interferéncia judicial.”® Clama o ilustre jurista pelo
que qualifica de “coragem institucional” do Ministério Publico’ para a
adocao de medidas que provoquem a expansao do controle jurisdicional
sobre os atos dos Poderes Publicos, chegando ao ponto de admitir a

6 Acdo Civil Publica contra Omissées do Poder Publico: limites e possibilidades. /n: Processo civil e interesse
publico, cit., p. 211-222.

7 Op.cit., p. 214, item 17.3.

8 Op.cit., p.216, item 17.4.

9 Op.cit. p. 220, item 17.6.
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“intervencao judicial”'’ como forma de superar dificuldades opostas ao
cumprimento das sentencas. Reconhece, alids, que o problema encontrado
pelas medidas judiciais tendentes a suprir omissdoes do Poder Puablico se
reduz aos percal¢os da execug¢do, que procura considerar além dos limites
procedimentais, como “toda atividade jurisdicional voltada a produgao de
efeitos de fato”."

Nessa mesma linha de pensamento, mas adotando um tom mais
moderado em suas propostas, Eduardo Appio, Juiz Federal e professor
universitario, pondera que, nos dias de hoje, “A defini¢do do contetido
da clausula de “interesse publico”, antes identificada com uma atividade
essencialmente politica e outorgada a governos eleitos, passa a ser exercida
pelo Poder Judicidrio e pelo Ministério Pablico." Entende o ilustre ma-
gistrado, no entanto, que “Somente nos casos em que o constituinte ja
definiu o contetido de uma politica publica, social ou econémica, é que
a intervencao positiva do Poder Judiciario se revela compativel com suas
funcoes constitucionais”.” E cita como exemplo a hipétese prevista no art.
208, 1V, da Constitui¢ao Federal, segundo o qual “O dever do Estado com a
educagao serd efetivado mediante a garantia de ... atendimento em creche
e pré-escola as criangas de zero a seis anos de idade”. Ao ver do autor,
sera licito, em tal hipétese, ao Judicidrio determinar a construgao da creche
ou da escola, onde uma e outra nio existam. Cuidar-se-ia de “assegurar
a um determinado segmento da populacio um servico que lhe é devido
pelo Estado”'* e a que corresponderia pretensdo suscetivel de ser deduzida
por via de agado civil publica. Reconhece o autor, porém, que “ndo cabe ao
Poder Judiciario se utilizar de uma discricionariedade politica quando do
exame das omissoes do Estado, mas, sim, possibilitar que o jogo politico se
desenvolva a partir de regras eqitativas que considerem com igual respeito
todos os cidaddos.”" E adverte, na conclusao de seu livro: “Um governo de
juizes seria de todo lamentavel, ndo pelo simples fato de que ndo tenham
sido eleitos para gerirem a maquina administrativa ou para inovarem no
ordenamento juridico, mas pela simples razao de que nao detém mandato

fixo.”16

0 Op. cit.,, p. 221, item 17.7.

" Op.cit., p. 213, item 17.1.

2 Discricionariedade politica do Poder Judicidrio. Curitiba: Jurua, 2006. p. 117.
3 Op. cit., p. 135.

4 Op. cit., p. 105.

> Op. cit., p. 159.

6 Op. cit., p. 159.
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Preocupado, igualmente, em analisar o controle dos atos politicos
pelo Judicidrio, Oswaldo Luiz Palu, também professor universitario e
membro do Ministério Pablico de Sao Paulo, coloca a questao em termos
bastante justos.'” Para esse autor, o escopo de garantir a observincia
e a realizagdo pratica dos direitos fundamentais exige que o controle
jurisdicional dos atos administrativos se alargue além dos limites do con-
trole de constitucionalidade, para abranger também o controle de confor-
midade (“ou legalidade em sentido amplo”) dos “atos de governo e atos da
administragio, inclusive normativos, bem assim sua omissao”. Preconiza,
para tanto, a institui¢ao de uma “acao direta”, “cujo pedido principal seria
o de desconformidade, apenas, com validade erga omnes”, numa am-
pliacdo do que ja ocorre por meio das acoes civis publicas, a seu ver “um
instrumento 1til”, no direito vigente, com vistas ao mesmo objetivo. Nao
descura o autor da necessidade de fixarem-se limites a atuacao do Judiciario
nesse tipo de controle. Para ele, contudo, a solugido desse problema nao
estaria, exclusivamente, no principio da separacdo de poderes, mas,
sobretudo, no critério da “adequagdo organico-funcional da decisao”, de
modo a evitar “atribuir-se ao Poder Judiciario fung¢des ou decisdes ou tarefas
para as quais nao estd, evidentemente, aparelhado ou preparado”. Quanto
a possibilidade de agir e a forma de atuacdao do Judiciario, no controle
dos atos politico-administrativos, mostra-se cauteloso o autor. Nao rompe
com o principio da legalidade, nao admite que o juiz extrapole certos limites,
substituindo-se ao administrador. Ao revés, adverte: a) a jurisdi¢gio ndo
podera determinar prazos para o cumprimento de obrigagdes de fazer e
nao fazer; sendo que tudo dependerd, em certos casos, das possibilidades;
b) o controle de conformidade pressupée — normalmente — a existéncia
de uma lei (= ato de governo por exceléncia), mas atinge também a
omissao; ¢) em regra, ndo é licito proceder a atuagao direta da Constituicao,
para impor uma obriga¢do de fazer a administracao, salvo se a prépria
Constitui¢ao ja contém um comando nesse sentido, como, por exemplo,
no que refere ao percentual de 25% do orcamento destinado as despesas
com a educagao, que, se descumprido, ensejard a propositura de acao civil
publica; d) os principios da razoabilidade e da proporcionalidade devem
nortear a atuacao do juiz no controle dos referidos atos estatais.'®

7 Controle dos atos de governo pela jurisdicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.
'8 Op. cit., p. 317-347, passim.
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Escrevendo em torno da A¢ao Civil Pablica, José dos Santos Carvalho
Filho, Procurador de Justica no Estado do Rio de Janeiro, adverte que
“levada a extremo a possibilidade de invocar, em qualquer caso, a tutela
judicial em face do Poder Publico, chegaria o juiz a extrapolar sua funcao
jurisdicional, invadindo, de modo indevido, a fun¢ao administrativa, com
ofensa, por conseguinte, ao principio da separacao de Poderes, insculpido
no art. 2° da Carta em vigor.” Por isso, sustenta ser necessario tragar, com
prudéncia, uma linha demarcatéria entre a fungao jurisdicional e a fungao
administrativa, observando que “o pedido, principalmente no caso de se
tratar de cumprimento de obrigacao de fazer ou nao fazer, € juridicamente
possivel quando estiver preordenado a determinada situagdo concreta, comissiva
ou omissiva, causada pelo Estado, da qual se origine a violagao dos interesses
coletivos ou difusos.” Nao, porém, “se o autor postula que a decisdo judicial,
acolhendo sua pretensao, condene o Poder Publico ao cumprimento, de
forma genérica, abstrata, inespecifica e indiscriminada, de obrigagao de fazer ou
nao fazer.”"? O autor critica, por isso, “decisoes que estabelecem verdadeiro
comando de natureza administrativa dirigido a Administragdo”, em
evidente “desvio de perspectiva” com rela¢ao ao “sistema de separagao de
Poderes”, que “nao pode render ensejo a esse tipo de ingeréncia”. Invoca,
a esse proposito, decisoes do Superior Tribunal de Justiga e do Tribunal
de Justica de Sao Paulo segundo as quais a fixagao de prioridades no campo
da Administragao Publica compete ao Poder Executivo.*® Aludindo, em seguida,
a doutrina que defende “a possibilidade de o Judiciario proferir decisdes
mandamentais no sentido de que a Administragido seja obrigada a uma
obrigacao de fazer (facere)”, pondera que, a despeito das ineficiéncias e
mazelas as vezes identificadas no Ambito dessa, “nem o Ministério Publico,
nem o Poder Judicidrio ... estardo munidos da “chave do segredo” para
solucionar todos os problemas da Administragao. Na verdade — acrescenta
—, nem se sabe com certeza se as solu¢des propostas — normalmente por
quem nao tem especialidade em Administragdo Pablica — serdo realmente
as melhores, ou se corresponderao apenas a uma visao pessoal do autor da
pretensao.”?!

Tendo presente o pensamento dos autores que vimos de referir,
cremos que a questao fundamental a considerar é que, numa democracia,

9 Acéo civil publica. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 96.
20 Op. cit., p. 98-99.
21 Op. cit., p. 100-101.
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a defini¢do, a execugao e o controle de politicas publicas competem aos
6rgaos de representacao popular — isto €, o Executivo e o Legislativo —,
somente se atribuindo ao Judicidrio um aspecto da fungao de controle de
tais politicas, aquele que diz respeito a legalidade.* Admitir que o Judi-
ciario possa definir ou executar politicas publicas, em carater genérico,
implicaria reconhecer-lhe poder de governo ou de administracio —
atribuigoes para as quais carece de legitimidade e de meios.

A defini¢do de politicas publicas visa a atender ao interesse publico.
A realizagdo do interesse publico estd para a Administracdo como a atuagao
da lei para o Judicidrio. Tanto numa atividade quanto noutra encontra-
se a esséncia das fungdes peculiares aos Poderes que as exercem. Dessa
forma, pode-se dizer que administrar ¢ realizar o interesse publico, assim
como judicar é assegurar a legalidade, por meio da fungao jurisdicional.
As diretrizes que ordenam a realizacdo do interesse publico por parte da
Administracao compoem as chamadas politicas publicas.* Sao estas esta-
belecidas em leis pelo Poder Legislativo, na conformidade das linhas gerais
tragadas pela Constituicdo, e postas em pratica pela Administracao Publica,
da qual, em geral, emanam os projetos de lei pertinentes. A edicdo e a
execugao das politicas publicas inserem-se, assim, na érbita de competéncia
do Legislativo e do Executivo, tendo este, sem dtvida, papel preponderante
nesse mister. Disso resulta uma nitida vinculagio entre as politicas ptblicas
e a atividade administrativa.

Sao, pois, plenamente atuais as ponderacoes do Ministro Costa
Manso, em voto no Supremo Tribunal Federal:

Os Poderes Politicos sdo harmoénicos e autbnomos. Cada um deles exerce
privativamente a funcao que lhe ¢é distribuida. Quem administra é o Poder

22 Correspondem essas trés funcoes do Estado a nova formulacéo que Loewenstein conferiu a teoria da separacéo
de poderes, concebendo-as como policy determination, policy execution e policy control — as duas primeiras
atinentes as funcdes de governo e administracdo e a Ultima representando, como assinala Kildare Goncalves
Carvalho, "o ponto principal do regime constitucional” (Direito Constitucional: teoria do Estado e da Constituicao:
direito constitucional positivo. 11. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 117). A énfase atribuida a funcao de
controle pelo eminente constitucionalista mineiro decorre, naturalmente, da circunstancia de comportar ela
duplo enfoque, tanto do ponto de vista politico, quanto do ponto de vista juridico.

Representam tais diretrizes “parametros de operacionalizacdo da politica”, segundo Patricia Helena Massa-
Arzabe, a qual se efetiva mediante atividades administrativas coordenadas segundo um “conjunto organizado
de normas e atos tendentes a realizacdo de um objetivo determinado”, no dizer de Fébio Konder Comparato.
Maria Paula Dallari Bucci, citando este Gltimo autor, sintetiza o conceito de politica publica nele acentuando
o carater de “programa de agdo governamental que resulta de um processo ou conjunto de processos
juridicamente regulados”, que tem em vista “a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente
determinados” (BUCCI, Maria Paula Dallari (Org.). Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sao
Paulo: Saraiva, 2006. p. 65, 23, 39).

2

o
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Executivo. Nao pode o Judicidrio intervir como se fora instancia administrativa
superior, para, assim, influir ou colaborar na administragio puablica.?*

Nao nos parece de somenos, no estadio atual da evolucao do Direito
Puablico, o principio da separagio de poderes. Sem duvida, nele sobreleva, hoje,
a finalidade de assegurar interdependéncia entre os Poderes. Mas a harmonia
que deve existir entre os trés Poderes ndo pode ser alcancada se nao se
observarem determinadas balizas entre os territérios reservados a atuacio
predominante de cada um deles. O principio da separagdo de poderes
justifica-se, particularmente, em virtude da especializacao de funcoes que
lhes dizem respeito. Assume, por isso, significativa importancia o critério
da adequagao organico-funcional, quando se cuida de tragar os limites a serem
observados pelo Judicidrio no controle dos atos politico-administrativos
emanados do Poder Executivo. O referido critério, por si s6, impede que
o Judicidrio se veja tentado a sub-rogar-se a Administragdo Publica, para
o fim de implementar politicas publicas ou determinar o cumprimento de
obrigagdes de fazer que ndo resultem direta e imediatamente da lei ou nao
se imponham por forca de uma situagio de estado de necessidade. Deve o
Judiciario abster-se de imiscuir-se no dia a dia da Administragdo Publica,
somente determinando-lhe o cumprimento de obrigacoes de fazer ou nao
fazer em casos extremos, para salvaguardar relevante interesse publico,
diante da omissdo da autoridade responsavel ou de clara violacao da lei
— sempre com o escopo de atuar a norma constitucional ou legal com
vistas a tutela de um direito publico subjetivo e nio, propriamente, para
implementar politica publica.

O mesmo se diga em relagao as obrigacoes de dar. Essa modalidade
de obrigacao civil encontra exemplo mais frequente nas agdes intentadas
contra entidades estatais tendo por objeto o fornecimento de remédios
essenciais a usudrios do SUS, carentes de recursos, como no caso dos porta-
dores do virus HIV.? Mas, obrigag¢oes de fazer ou nao fazer também podem
justificar condenagodes judiciais, concessao de medidas liminares ou de
antecipagao de tutela, conforme a sua natureza e o estado de necessidade

24 Os grandes julgamentos do Supremo Tribunal Federal. Rio de Janeiro: Editora Civilizacao Brasileira, 1964. v. 2,
p. 61.

25 A obrigacéo tera essa natureza se a farméacia do érgao publico dispuser do remédio em estoque. Se for o caso
de encomendé-lo ou adquiri-lo, a obrigagdo assumira a natureza de obrigagdo de fazer, porque importara
uma “promessa de contratar, cuja prestacao nao consiste apenas em apor a firma em um instrumento; seu
objeto é a realizagdo de um negdcio juridico, a conclusao de um contrato (Savigny)” (PEREIRA, Caio Mério da
Silva. Instituicoes de direito civil. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. v. 2, p. 58, n. 135).
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que as reclame. E o que ocorre, por exemplo, com determinadas medidas
de prote¢ao ambiental (como a remogao de depésito de lixo localizado em
zona proibida ou inadequada) ou que visem a coibir atos manifestamente
contrarios as normas da boa administragao, como a realiza¢ao de lotea-
mentos ou construgdes que configurem grave violacao do plano diretor da
cidade, pondo em risco a incolumidade pessoal (verbi gratia, construgdes
em encostas de morros). E, igualmente, o caso de decisdes que tenham
em vista a adogdo de medidas para conservagio de estradas ou interdigao
de trechos delas, quando o seu estado precdrio traga risco iminente ao
transito. £, ainda, o que se d4 nos casos em que se justifique a determinagio
de matricula, em escola publica, para assegurar o direito publico subjetivo
de acesso ao ensino fundamental, nos termos do art. 208, I e §1°, da
Constitui¢ao. Em todas essas situacoes, a determinagao judicial se justifica
nao propriamente para realizar o interesse publico, sendo para preserva-
lo de ameagas iminentes ou para assegurar, em carater de emergéncia, a
fruicao de direitos que lhe digam respeito. A razoabilidade de tais decisoes
sera, pois, inquestionavel.

O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica ja tém
decidido pela procedéncia do pedido, em agoes civis publicas, quando o
objeto desta ¢é o atendimento em creche e pré-escola as criangas de zero a seis anos
de idade, garantia que cerca o dever do Estado com a educacao, a teor do
disposto no art. 208, IV, da Constitui¢do. Considerou a 2% Turma da nossa
mais alta Corte de Justi¢a, no AgReg interposto no RE n® 410.715/SP, rel.
o Ministro Celso de Mello, que, da citada norma, resulta, para o Estado,
“a obrigagao constitucional de criar condig¢oes objetivas que possibilitem,
de maneira concreta, em favor das “criangas de zero a seis anos de idade”
(CF, art. 208, 1V), o efetivo acesso e atendimento em creches e unidades de
pré-escola, sob pena de configurar-se inaceitavel omissao governamental”.
Tracando os contornos juridico-constitucionais dessa obrigac¢ao, salientou
o Acérdao proferido no mencionado recurso:

Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a prerroga-
tiva de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao
Poder Judiciario, determinar, ainda que em bases excepcionais, especialmente
nas hipoteses de politicas publicas definidas pela propria Constitui¢ao, sejam
estas implementadas pelos 6rgdos estatais inadimplentes, cuja omissio —
por importar em descumprimento dos encargos politico-juridicos que sobre
eles incidem em cardter mandatério — mostra-se apta a comprometer a
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eficicia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura
constitucional.?

No REsp n® 718.203/SP, rel. o Ministro Luiz Fux, a Primeira Turma
do Superior Tribunal de Justica, em julgamento de 06.12.2005, ressaltou
importante distin¢ao entre a mera implementagao de politicas publicas
pelo Poder Judicidrio e a tutela a direitos publicos subjetivos que envolva
sua execugao, no caso concreto:

As meras diretrizes tracadas pelas politicas publicas ndo sao ainda direitos
sendo promessas de lege ferenda, encartando-se na esfera insindicavel pelo Poder
Judicidrio, qual a da oportunidade de sua implementacao.

Diversa ¢ a hipdtese segundo a qual a Constitui¢io Federal consagra um direito
e a norma infraconstitucional o explicita, impondo-se ao judicidrio torna-lo
realidade, ainda que para isso resulte obrigacao de fazer, com repercussdo na
esfera orcamentaria.?’

A posicao dos Tribunais Superiores no exame da matéria revela-
se, assim, afinada com a orientagao doutrindria que sufragamos. Tanto o
Supremo Tribunal Federal quanto o Superior Tribunal de Justica somente
admitem que o Judiciario atue no sentido de fazer aplicar politicas publi-
cas quando, em carater excepcional, isso se faca necessario a tutela de um
direito publico subjetivo. Esta implicito nesse entendimento jurisprudencial
que nao compete ao Poder Judiciario implementar politicas publicas,
genericamente, cabendo-lhe, tio s6, efetivi-las no caso concreto, a vista da
configuragdo, na espécie em julgamento, de omissao do Estado, de que
resulte ofensa ao direito instituido na Constitui¢ao ou na Lei.

Efetivamente, por mais que se tenha ampliado o controle do Judicia-
rio sobre as atividades administrativas, de modo a “impedir que o Executivo
molde a Administracio Pablica em discordancia com seus principios e
preceitos constitucionais bdasicos”, subsiste inalteravel a regra segundo
a qual “nao cabe ao Poder Judicidrio moldar a Administracao Publica

discricionariamente”.? Fa-lo-4, apenas, na medida em que isso signifique

26 Dijério da Justica, 03.02.2006. V. também EREsp n° 485.969/SP; Embargos de Divergéncia no Recurso Especial
n°®2005/0152163-1, rel. Min. José Delgado, STJ, Primeira Secao, Acérdao de 23.08.2006, in site do Superior
Tribunal de Justica, onde é citado o referido Acérdéo do STF.

27 Cf. site do Superior Tribunal de Justica.

28 MORAES, Alexandre de. Consagracao da constitucionalizacao de regras rigidas de gestao da coisa publica. /n:
TAVARES, André Ramos; FERREIRA, Olavo A. V. Alves; LENZA, Pedro (Coord.). Constituicdo Federal: 15 anos:
mutacao e evolucdo. Sao Paulo: Método, 2003. p. 117-131, p. 128.
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adequar a acao administrativa aos preceitos constitucionais, de modo que
os interesses publicos prioritarios deles emergentes nao encontrem entraves
na omissao dos 6rgaos publicos incumbidos de implementa-los. Mas havera
de fazé-lo sem deixar de atender, quando for o caso, a chamada reserva
do possivel, ou seja, a ressalva oposta quanto a inexisténcia ou limitacao de
recursos financeiros para tanto. Até mesmo essa circunstancia, porém, exige
rigorosa comprovacao, de modo a verificar-se se a alegacao eventualmente
feita nesse sentido pelo administrador publico nao encobre desvio de
recursos para atividades de menor relevancia, o que seria suscetivel de
caracterizar hipétese de violagdo do principio da eficiéncia administrativa

(Constituigao, art. 37, caput),?® que tangencia a improbidade.

3 Jurisdicao e poder discricionario

Antes de tudo, impende assinalar que a conceituagao e a identificacao
do interesse publico envolve uma atividade discricionaria. E esta se insere
na orbita de atribuicoes da Administracao Pablica.

Karl Engisch, aludindo ao conceito discriciondrio de “interesse publi-

co”, invoca a assertiva de Laun:

Aquilo que a autoridade considera como interesse publico é efetivamente, em
sentido juridico, o interesse publico.*

O eminente jusfil6sofo alemao traz, ainda, em abono de suas consi-
deragdes sobre o tema o pensamento de dois outros juristas. E de Kraus-

Festschrift a seguinte observagao:

Alivre escolha na discrigao livre é modelagdo criadora daquilo que, conforme o

A - “ e
melhor saber e consciéncia, deve ser considerado como de “interesse ptblico
para o caso concreto.

29 “A eficiéncia, aqui, ao englobar a eficacia, traduz exigéncias funcionais concretas aos agentes publicos,
relacionando-se nao apenas com a legitimidade de seus gastos, mas com a economicidade dos resultados,
a qualidade do agir administrativo, o comprometimento com metas e solucdo de problemas. No sentido
constitucional, eficiéncia pressupoe eficacia, qualidade, compromissos com resultados, abarcando os paradigmas
da chamada Nova Gestao Publica, nos tempos da pos-modernidade” (OSORIO, Fabio Medina. Teoria da
improbidade administrativa. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 164, n. 3.4).

Introducdo ao pensamento juridico. Traducdo de J. Batista Machado. 5. ed. Lisboa: Fundacao Calouste
Gulbenkian, 1979. p. 182.

3

S
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De Bernatzik cita Karl Engisch este trecho:

Se a administragdo, competente (entendida) na matéria, é confiada a decisao
sobre a questdo de saber se algo é de interesse publico, isto equivale a um
comando de agir de acordo com aquilo que ela entende ser de interesse publico.”!

Ora, ha um consenso na doutrina no sentido de que nao cabe ao
Poder Judicidrio rever os atos administrativos nos seus aspectos de conve-
niéncia e oportunidade, que traduzem o exercicio de um poder discricio-
nario.”* “O poder discricionario — assinala Victor Nunes Leal — move-se,
portanto, por defini¢do, em uma zona livre, privativa da administragao, o
que exclui, sob pena de contradi¢io nos préprios termos, a possibilidade
de revisio por parte do poder judicidrio.” Essa chamada zona livre de
atuacao corresponde a um “campo de apreciacio meramente subjetiva”,
que “permanece exclusivo do administrador e indevassavel pelo juiz”, como
acrescenta Celso Anténio Bandeira de Mello, advertindo que, se assim nio
fora, “haveria substituicao de um pelo outro, a dizer, invasao de fungoes que
se poria as testilhas com o préprio principio da independéncia dos Poderes,
consagrado no art. 2° da Lei Maior.”**

Karl Engisch, distinguindo a categoria dos conceitos juridicos indeter-
minados da nocao de poder discriciondrio, observa que “O dominio da livre
discricao é pequeno e é principalmente limitado a atividade administrativa.”
Acrescenta, em seguida, o ilustre jurista:

A chamada discricionaridade judicial em grande parte nao ¢ livre. Trata-se,
antes, na maioria dos casos, de conceitos normativos que exigem na verdade
uma valoracdo, a qual todavia ndo é uma valoragio pessoal mas uma valoragao
objetivamente vélida, com um s6 sentido. Mas aqueles conceitos que visam uma
discricio genuinamente livre sdo inevitavelmente e ao mesmo tempo (dentro
de certas molduras) conceitos indeterminados e normativos.*

Eis ai o outro lado da questdo. Nao s6 ¢é vedado o reexame dos atos
discriciondrios da Administragao pelo Poder Judiciario, naquilo que diga
respeito a esséncia da discricionaridade (ou seja, os aspectos concernentes
a conveniéncia e a oportunidade da pratica dos atos administrativos), como

31 ENGISCH, op. cit., p. 214, nota de rodapé n°® 21.

32V, por todos, LEAL, Victor Nunes. Problemas de direito piblico. Rio de Janeiro: Forense, 1960. p. 278-281,
n.2e3.

3 Op.cit., p. 283-284, n. 4.

3% Curso de direito administrativo. 18. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 916.

3 Op.cit., p. 184.
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inviavel se mostra o exercicio de poderes discricionarios pelos juizes, fora de
algumas poucas hipéteses que as leis processuais preveem. Nao seria, assim,
possivel transferir da 6rbita da Administracio Pablica para o campo de
atuacdo do Poder Judiciario a defini¢ao do interesse publico ou o controle
de politicas publicas com vistas a sua implementagao, em termos gerais.
Porque isso implicaria reconhecer a legitimidade do exercicio de poderes
discriciondrios pelo Judicidrio, no sentido de suprir eventuais omissoes
do Executivo. Sem falar na dificuldade material que teria o Judiciario
para desempenhar tdo andmalas tarefas, sabido que esse Poder carece de
elementos e de 6rgaos capazes de assessora-lo na tomada de decisoes que
envolvam matéria administrativa.

4 Jurisdicao e poder normativo: eficacia vinculante de decisdes e sumulas

A preocupagao de tornar efetivo o valor seguranga juridica e fazer
prevalecer o principio da igualdade no julgamento de litigios que guardem as
mesmas caracteristicas tem levado juristas e legisladores a buscar a adocao de
férmulas capazes de atribuir eficacia vinculativa a determinadas decisoes.*
No passado, cogitou-se de dar for¢a de lei a certas decisdes do Supremo
Tribunal Federal, primeiramente quando da elaboracao do Cédigo Civil de
1916, depois em disposi¢ao do Projeto de Codigo de Aplicagao das Normas
Juridicas, apresentado ao Ministro da Justica em 1970.>” O anteprojeto
do Coédigo de Processo Civil, de autoria do Prof. Alfredo Buzaid, que se
converteu em Lei no ano de 1973, pretendeu reviver o sistema de assentos
do direito portugués, como forma de expressar e tornar cogentes decisdes
resultantes de uniformizacao da jurisprudéncia, mas, nesse ponto, nao foi
acolhido pelo Congresso Nacional.*® A Emenda n® 03/1993 a Constituigao
de 1988, ao instituir a a¢do declaratoria de constitucionalidade, atribuiu as
decisoes nelas proferidas eficdcia contra todos e efeito vinculante, relativamente
aos demais orgaos do Poder Judicidrio e ao Poder Executivo (Const., art. 102,
§2°), o que foi, depois, estendido, pela Emenda n® 45/2004, a agao direta
de inconstitucionalidade, dispondo-se, na udltima Emenda, que o efeito
vinculante das decisoes respectivas estender-se-ia aos demais 6rgdos do Poder
Judicidrio e a Administragao Publica diveta e indiveta, nas esferas federal, estadual e

3 Tratamos do tema, mais amplamente, no ensaio A uniformizacdo da jurisprudéncia no contexto da reforma
do Cédigo de Processo Civil. In: TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo (Coord.). Reforma do Cédigo de Processo Civil.
S&o Paulo: Saraiva, 1996. p. 581-589.

37 Cf. nosso Direito processual constitucional, 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 250, n. 5.

38 (f. obra, p. e n° cits. na nota anterior.
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municipal (Const., art. 102, §2°, nova redagao). A citada Emenda n® 45/2004
instituiu, ainda, a simula vinculante em matéria constitucional, que podera
ser adotada pelo Supremo Tribunal Federal, de oficio ou por provocagao
de qualquer dos legitimados para a agao direta de inconstitucionalidade,
desde que aprovada por 2/3 (dois tercos) dos Ministros, estendendo-se o
respectivo efeito aos mesmos 6rgaos suscetiveis de ser alcancados pelo efeito
vinculante das decisoes proferidas em sede de controle concentrado de
constitucionalidade (Const., art. 103-A). Prevé o dispositivo constitucional
pertinente que a stmula vinculante venha a ser revista ou cancelada por
iniciativa daqueles que podem propor a agao direta de inconstitucionalidade ou
segundo o que estabelecer a lei que regulamentar o instituto (Const., art.
103-A, §2°). Para assegurar obediéncia ao que a simula vinculante dispuser,
a Constituicao torna cabivel reclamagdo ao Supremo Tribunal Federal do ato
administrativo ou da decisao judicial que a contrariar, preceituando que,
Julgando-a procedente, a Alta Corte anulard o ato administrativo ou cassard a
decisao judicial reclamada, e determinard que outra seja proferida com ou sem a
aplicagao da simula, conforme o caso (Const., art. 103-A, §3°).%

Com a adogao desses mecanismos, o nosso ordenamento juridico foi
além do modelo do stare decisis, anglo-americano, uma vez que, neste, a
for¢a do precedente tem efeito persuasivo e pedagdgico, mas, nao se impoe
coativamente a observancia dos 6rgaos do Judicidrio ou da Administragiao
Pablica. Na linha do stare decisis, ja contavamos, desde 1963, com as
sumulas que, simplesmente, expressavam a jurisprudéncia predominante
do Supremo Tribunal Federal ou de outras Cortes judiciais, que, depois,
passaram a edita-las. A partir das alteracoes introduzidas no Cédigo de
Processo Civil pela Lei n° 9.756, de 17 de dezembro de 1998, tais simulas,
assim como a jurisprudéncia dominante, ainda que nao sumulada, passaram a
servir de parametro aos relatores nos tribunais, seja para negar seguimento
a recurso, seja para julgar-lhe o mérito, dando-lhe provimento (CPC, art.
557, caput e §1°). Ja a recente Lei n® 11.276, de 7 de fevereiro de 2006,
deu maior forga aos paradigmas judiciais traduzidos em simulas, quando
emanados do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de
Justiga, ao dispor que o juiz ndo receberd a apelagao de sentenga que estiver
em conformidade com as referidas simulas (CPC, art. 518, §1°). Com isso,
a simula aplicada ao julgamento da causa assume o cardter de sumula

39 Sobre a sumula vinculante, v. op. cit. nas duas notas anteriores, p. 248-252, n. 5.
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impeditiva de recurso, no caso concreto. Nao se trata de uma nova categoria
de simula, mas, sim, de um efeito resultante de sua aplicacao a espécie. A
denominacao que se lhe atribui — simula impeditiva de recurso — explica-se,
portanto, por um fenémeno de metonimia e nao, propriamente, em fung¢ao
de nomenclatura rigorosamente adequada.

Pode-se dizer que o Judicidrio brasileiro esteja dotado, hoje, de poder
normativo, que representasse uma extensao da fungao jurisdicional? No
que tange a simula vinculante, nao ha davida de que tal ocorre. Nao significa
isso dizer que a institui¢do dessa categoria de simula afronte o principio da
separacao de poderes. As cautelas de que o texto constitucional procura
cerci-la sao de tal ordem, quer no que diz respeito a iniciativa de sua
elaboracao e ao quorum de aprovagao, quer no que concerne a possibilidade
de sua revisdo, que preferimos vé-la como mais um instrumento da
jurisdi¢ao constitucional exercida pelo Supremo Tribunal. Trata-se, alids,
de um instrumento processual que se apresenta como consectario dos
efeitos atribuidos as decisdes daquela Alta Corte, no controle concentrado
da constitucionalidade, os quais, de certo modo, também traduzem o
exercicio de um poder normativo. De fato, o objeto da sumula vinculante é
restrito a matéria constitucional e as decisdoes do Supremo nessa matéria,
quando tém por objeto a lei em tese, estabelecem uma regra interpretativa
de eficacia cogente.

A chamada sumula impeditiva de recurso é, inegavelmente, de duvidosa
constitucionalidade, ndo em face do principio da separacao de poderes,
mas porque cerceia o exercicio pela parte do direito de recorrer. Ofende,
assim, o principio do devido processo legal. O recurso, ainda que interposto
para provocar o reexame da decisdao pelo préprio juizo que a proferiu, é
um prolongamento do direito de acao. Tanto assim que Seabra Fagundes
e Lopes da Costa diziam haver “um paralelismo perfeito entre a inicial da
acdo e a inicial do recurso”.*

A férmula adotada para permitir que o relator, sub-rogando-se a
Turma ou Camara, dé provimento ao recurso quando verificar que a de-
cisao recorrida esta em manifesto confronto com sumula ou com jurisprudéncia
dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior (CPC, art. 557,
§1°), implica, a nosso ver, clara violacio da norma constitucional (federal
ou estadual) que fixa a competéncia do Tribunal respectivo, uma vez que,

40 COSTA, Alfredo de Araujo Lopes da. Direito processual civil brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1959.
V. 3, p. 339 citando Seabra Fagundes.
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por meio desse expediente, o relator, na verdade, usurpa competéncia do
6rgao julgador, ainda que o seu ato fique sujeito a reexame pelo 6rgao
colegiado, uma vez interposto recurso de agravo. Nao ha, porém, ai, do
mesmo modo, ofensa ao principio da separacdo de poderes; o que ocorre
é, por assim dizer, grave arranhdo no principio do juiz natural.

As duas dltimas hipéteses nem de longe caracterizam, portanto, o
exercicio de um poder normativo. Mas ha inegavel tendéncia de que isso
venha a ocorrer, em outros casos, na medida em que se ampliem as hipdteses
de sumula vinculante. Afinal, antes mesmo da instituicao da sumula vinculante
e das sumulas impeditivas de recursos, a vinculagao do juiz a certos precedentes
jasevinha insinuando, como notou o Prof. José Carlos Barbosa Moreira, “pé
ante pé, sorrateiramente, como quem nao quer nada”.*! Nao sera surpresa,
portanto, se outras categorias de simulas surgirem, na esteira dessa série de
medidas que a reforma do nosso Cédigo de Processo Civil vem adotando,
no empenho, sobretudo, de reduzir o volume de processos que assoberbam
os tribunais... Para isso devemos estar prevenidos, conscientes de que uma
tal extensdo do poder jurisdicional para atribuir eficicia normativa as
decisdes nao tera como ajustar-se ao principio da separagio de poderes.

5 Jurisdicao e separacao de poderes: regra da ndo interferéncia

Do mesmo modo que preocupa a hipertrofia da fung¢ao jurisdicional,
na medida em que rompe com as barreiras do principio da separacdo de
poderes, nao podem deixar de despertar atencido eventuais ameagas a
observancia desse principio que resultem de atos do Legislativo, quando
este, mediante alteracao da lei em vigor ao tempo da sentenca ou da cons-
tituigao do direito, afete, direta ou indiretamente, o exercicio da jurisdigao.

Deve-se reconhecer que a questdo € delicada, nao sendo facil estabe-
lecer os lindes da competéncia judicidria que o processo legislativo havera
de obedecer. O fato de o Judiciario haver atribuido a lei uma interpre-
tagdo, no julgamento de determinado caso, nao impede que o 6rgao do
Legislativo altere a disciplina normativa da hipétese, regulando diver-
samente a matéria que fora objeto da decisao. Esta, fazendo coisa julgada
nos limites da lide e das questoes decididas (CPC, art. 468), prevalecerd no caso
que foi objeto da decisdo. A nova lei sobre a matéria, evidentemente, ira
reger as demais situagoes juridicas.

4 Apud WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Tereza Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Breves
comentarios a nova sistemética processual civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. v. 2, p. 227.

R. Proc.-Geral Mun. Juiz de Fora — RPGMJF, Belo Horizonte, ano 1, n. 1, p. 229-251, jan./dez. 2011

rpgmjf.indd 245 04/11/2011 12:32:44



rpgmjf.indd 246

246  Paulo Roberto de Gouvéa Medina

Michel Lesage, em monografia dedicada ao tema,** recordando que
as solugoes dadas pelos tribunais aos casos que lhes sao submetidos “vont
engendrer des régles de droit: les regles jurisprudentielles”, observa:

Le législateur n’est pas désarmé devant ces regles: I'existence d'une regle
jurisprudentielle dans un domaine ne peut faire obstacle a l'intervention du
législateur. Il n'y a 1a nul empietement du législateur sur les pouvoirs du juge,
a condition que législateur se borne a édicter un reégre, sans avoir l'intention
de toucher aux affaires soumises aux tribunaux.®

O professor da Faculdade de Direito e de Ciéncias Econémicas de
Lille faz, a esse propésito, importante distingdo:

Le respect par le 1égislateur du principe de non-intervention dans les affaires
soumises aux tribunaux exige la distinction de deux séries de cas: ceux dans
lesquels le législateur substitue une regle législative a une regle jurisprudentielle;
ceux dans lesquels le Iégislateur intervient avec I'intention délibérée d’exercer

une influence sur les affaires en cours, au moyen d’une loi “rétroactive” ou
Y 44

“interprétative”.

A cronica judiciaria no Brasil registra alguns casos em que a auto-
ridade do Judiciario foi posta em xeque por deliberagoes do Legislativo,
embora aquele Poder nem sempre haja interpretado assim tal ou qual
aparente interferéncia sobre a sua esfera de competéncia.

No regime do Estado Novo, em que as fungoes legislativas achavam-
se concentradas na autoridade do Chefe da Nacao, verificou-se o célebre
caso Paul Deleuse. Alterando a ordem de sucessao hereditéria ja depois de
aberta a sucessao de Paul Louis Joseph Deleuse, o Decreto-Lei n® 1.907 de
26 de dezembro de 1939 deu ensejo a que se considerasse como jacente a
heranca do referido cidadao, em prejuizo dos que, consoante a lei anterior,
seriam seus herdeiros. Estes invocaram, em Juizo, a intangibilidade do
direito a heranga, mas a questao culminou em decisao do Supremo Tribunal
Federal que, por maioria, entendeu que a lei retroativa, no caso, seria
legitima, porquanto a Constituigao entao em vigor — a Carta outorgada de
1937 — nao consagrava o principio da irretroatividade das leis. Votaram
vencidos os Ministros Laudo de Camargo e Carvalho Mourao, sustentando

42 les Interventions du Législateur dans le fonctionnement de la Justice, Bibliothéque de Droit Public, sob a direcdo
de Marcel Waline, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1960.

 Op.cit., p. 92.

4 QOp. e p. cits.
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que haveria, na hipétese, ofensa ao direito de propriedade e, s6 por isso,
o Decreto-Lei referido seria inaplicavel a sucessao ja aberta.*” Ainda
que indiretamente, o poder jurisdicional foi afetado, porquanto a nova
disposigao legal mudou os rumos do inventario que ja fora ou poderia ter
sido instaurado, em face da abertura da sucessdo. A hipétese se enquadra,
assim, na situa¢do verberada por Michel Lesage, por se tratar de um caso
em que “le législateur intervient avec I'intention délibérée d’exercer une
influence sur les affaires en cours, au moyen d’une loi ‘rétroactive’.

Contemporaneamente, houve o caso da discutida anistia conferida
pelo Senado da Republica a determinado Senador que tivera o mandato
cassado por decisdo do Tribunal Superior Eleitoral em virtude de abuso
de autoridade, por ele cometido ao usar a grafica daquela Casa para
confeccionar material de propaganda eleitoral. O Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil impugnou o ato de anistia, no Supremo
Tribunal Federal, por via de Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade da
Resolugao respectiva, mas a Alta Corte, por maioria, considerou o ato
legitimo, julgando improcedente o pedido.*®

No plano da jurisdi¢ao constitucional, o problema se coloca em face
da reiteracao de textos legislativos cujo contetdo haja sido considerado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento de Agao
Direta acerca do diploma legal originario. Como o efeito vinculante atri-
buido as decisées do STF nessa matéria esta adstrito aos 6rgaos do Ju-
diciario e da Administracio Pablica (Const., art. 102, §2°) e em vista da
circunstancia de que a coisa julgada se restringe a parte dispositiva do
acordao correspondente, tem-se considerado que a reprodugio do dispo-
sitivo impugnado, por meio de nova lei, ndo implica ofensa a autoridade
da Corte Suprema, suscetivel de ensejar o uso da Reclamagido Constitu-
cional.*” Pensamos, todavia, que esse expediente, sobre configurar o que
Roger Stiefelmann Leal chama de “recalcitrancia legislativa”, envolve
indisfarcavel fraude a decisao judicial. Na linha desse entendimento, a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal bem poderia caminhar no
sentido de coibir semelhante pratica, mediante a admissdo de Reclamagao
Constitucional contra a reiteracio da inconstitucionalidade. E de invocar-se,

4 Cf. Revista Forense, n. 87, p. 670-677.

4 Cf. CONSULEX, n. 219 (28.02.2006), p. 28-32.

47\, sobre o tema, LEAL, Roger Stiefelmann. O efeito vinculante na jurisdicdo constitucional. Sao Paulo: Saraiva,
2006. p. 104-106, 159-161; MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira. Controle concentrado
de constitucionalidade. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 540-541, n. 7.5.5.
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a esse proposito, a velha maxima: Se o fim é vedado, consideram-se proibidos

todos os metos proprios para o atingir.*®

6 Consideracoes finais

O principio da separagido de poderes experimentou, nos ultimos
tempos, inegavel transformacdo, tornando-se mais flexivel, na medida
em que as exigéncias da agdo estatal no plano dos trés Poderes cldssicos
fizeram com que a competéncia de cada um se alargasse, passando, assim,
o Executivo a editar normas juridicas dotadas do mesmo contetido das leis
formais, o Legislativo a contribuir para a atuagdo administrativa ao parti-
cipar mais amplamente da elaboracao de politicas publicas e de diretrizes
orcamentarias, e o Judicidrio a exercer em maior extensio a fungao juris-
dicional, sejana tutela de novos direitos surgidos em decorréncia do primado
do social nas relacoes juridicas — os direitos difusos e coletivos —, seja no
papel de verdadeiro protagonista do processo constitucional assumido pelo
juiz na interpretacao da Lei Magna, seja em virtude do alargamento dos
principios juridicos por essa instituidos.

Mas o principio da separagdo, na sua esséncia, subsiste inalterado,
constituindo, como bem diz Paulo Bonavides, “uma das pedras inquebran-
taveis do edificio constitucional” ou “a pedra angular de uma Constituigao
do Estado de Direito”, de tal modo, como acrescenta o eminente constitu-
cionalista, que “onde houver Estado de Direito (e Estado de Direito é sempre
o Estado em que impera a limitagdo de poderes), haverd, de necessidade,
como um dos eixos da ordem constitucional, aquele principio, a que tanto
se ligaram os nomes de Locke e Montesquieu”.*

Disso decorre que a hipertrofia de qualquer dos Poderes ou das insti-
tui¢des constitucionais ndo se compadece com o principio da separacao
nem se afina com as linhas mestras do Estado de Direito. E, ao revés, séria
ameaca ao equilibrio dos Poderes e a normalidade da vida democrética.

A pretensao de avocar-se para juizes e membros do Ministério
Puablico papel de intérpretes do interesse publico, de modo a autoriza-los
a promover medidas ou adotar decisdes que visem a sua realizacdo pra-
tica, segundo o prudente critério de cada um, carece de legitimidade,
antes de tudo porque ndo se acham eles investidos de mandato popular,

4 Cf. MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 7. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1961.
p. 326, n. 315.
4 Curso de direito constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p. 509, 511.
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como a regra fundamental da democracia representativa exige (Const.,
art. 1°, paragrafo anico).

Aimplementagao de politicas publicas pelo Judiciario é mais aparente
do que real, uma vez que isso s6 pode acontecer, por via reflexa e em
carater excepcional, como decorréncia da tutela jurisdicional de direitos
individuais ou coletivos, que torne viavel a exigibilidade de pretensoes
emanadas de normas constitucionais instituidoras das referidas politicas,
ante a omissao da Administragio Puablica.

Quando tal severifica, ndo age o Poder Judicidrio discricionariamente
nem tem em vista controlar a pratica de atos discriciondrios por parte
da Administracdo. O de que se cuida é fazer atuar, no caso concreto, a
norma juridica de natureza constitucional, cujo comando estabelecia para
a Administragdo uma atuagao vinculada a que esta ndo atendera.

Assim como nao pode o Judicidrio sub-rogar-se ao Executivo com o
fim aludido, assim também nao lhe € licito, em principio, exercer o poder
normativo peculiar ao Legislativo, sem ofensa ao principio da separacao de
poderes. Por isso, a edi¢ao de simulas vinculantes pelo Judiciario ndo pode
ir além das hipoteses em que a Constituigao atribua eficicia dessa ordem as
decisdes do Supremo Tribunal Federal, no controle concentrado de normas.

Por outro lado, as decisoes judiciais ndo podem ficar a mercé de
deliberagoes do Legislativo capazes de anular ou frustrar os respectivos
efeitos, a pretexto de conferir nova regulamentagido a matéria objeto do
julgamento ou de reproduzir, em outro diploma legal, a norma julgada
inconstitucional pela Corte Suprema. Do principio da separacao de pode-
res resulta, como consequéncia logica, a regra da ndo interferéncia.

Em suma, o principio da separacao de poderes traduz a linha de
equilibrio a ser observada no exercicio da fung¢ao jurisdicional em relagao
aos atos ou omissoes do Executivo e do Legislativo, tanto quanto a estes
dois Poderes impde-se, em obediéncia ao citado principio, rigoroso res-
peito ao campo reservado a atuagao do Judicidrio.

Jurisdiction and Separation of Powers

Abstract: What is the scope of judicial power in relation to other powers?
It is permissible for the Legislature to establish rules which could affect
the exercise of judicial power in relation to specific cases? These are the
main issues discussed in the text. With reference to the first hypothesis, the
objective is to examine in particular the problem of implementing public
policy through judicial decisions.

Key words: Jurisdiction. Separation of powers. Public interest. Principle of
noninterference. Jurisdictional control.
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Resumo: Este artigo pretende, sob o lume da metodologia dedutiva de
pesquisa, abordar a problemdtica das repercussdes da globalizagio sobre
a democracia e demonstrar que o fendmeno, ao esmorecer as fronteiras
e os referenciais nacionais, implica o fortalecimento da instancia local.
Assim, ele fomenta diversos mecanismos de robustecimento da democracia,
sobretudo a participagao cidada, manifestagoes civicas que contribuem para
a melhor identificagao da “vontade do povo”. Pretende, ainda, demonstrar
como a instancia local apresenta-se mais adequada para a realizagio do
ideal democratico, fechando, desta forma, o ciclo de aprimoramento
da democracia pela globalizacao. Conduzido pelo referencial teérico da
democracia participativa, este trabalho justifica-se pela relevancia da questao
democratica para a melhor conducao da vida publica e tem como objetivo
valorizar e fomentar os institutos da participagao cidada.

Palavras-chave: Globalizagdo. Poder local. Participagao. Democracia.

Sumario: 1 Introducao —2 O fendmeno da globalizagido — 3 O fortalecimento
da instancia local pela globalizagido — 4 A participagdo cidada como experiéncia
democratica — 5 Diversas dimensoes da participagio cidada — 6 A importancia
da instancia local para a realizagdo democratica — 7 Conclusoes — Referéncias

1 Introdugao

A globalizag¢do impingiu sérias e profundas mudancas na vida e na
organizagao da sociedade, langando reflexos sobre a estrutura do Estado e a
forma de exercicio do poder. O presente trabalho tem por escopo adentrar
a analise de como este fendmeno alterou a forma de exercicio da cidadania,
mormente seus reflexos sobre a democracia, de sorte a responder, ao
final, a intrincada questdo que se propoe: com a queda das fronteiras que
delimitavam a soberania estatal, como se efetiva a democracia?

Os estudos acerca da problemdtica proposta demonstraram que,
curiosamente, a globalizacao fortaleceu o poder local, posto que fomentou
novas formas de participagdo cidada. Ao fazer ruirem as fronteiras
nacionais, o fendmeno globalizante ensejou a busca, pelos individuos, por
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um novo referencial, que foi encontrado nos nucleos politicos locais, que
lhes eram mais préoximos.

Esta proposta contribui para derrubar, de vez, a faldcia da democracia
exercida tdo somente pela via da representatividade. Diversos exemplos
demonstram que as organiza¢des da sociedade civil realmente comecam
a desenvolver o papel da democratizagao do poder politico, sobretudo no
espago local, abrindo, assim, caminhos para uma efetiva participa¢ao na
vida publica.

Parasustentar a hipétese de que a globalizacao fortalece o poderlocal,
férum da participagao cidada, este artigo abriga, num primeiro momento,
um breve estudo das implica¢des da globalizagao sobre a sociedade. Logo
apos, analisa a participagdo como experiéncia democratica e debruga-se
sobre o exame de suas diversas manifesta¢oes em ambito local, global e no
Municipio de Juiz de Fora. Por fim, analisa-se a participagao cidada como
o instrumento eficaz de implementacao dos direitos, nesta nova realidade
impingida pelo fendmeno globalizacao.

A teoria da democracia participativa, ao apresenta-la como instru-
mento de consecugao dos preceitos de uma Constitui¢ao aberta, sustenta
a hipétese de que a participagao cidada materializa, em melhores propor-
¢oes, o ideario democratico.

Através do percurso deste itinerdrio, percorrido sob o enfoque da
metodologia dedutiva de pesquisa e da teoria da democracia participativa,
intenta-se analisar a nova democracia p6s-globalizacao e demonstrar como
ela contribuiu para o incremento do poder local ao abrir espago para novas
manifestacoes da democracia, surgidas no bojo de movimentos sociais de
pequenas dimensoes.

2 O fendbmeno da globalizacéo

A palavra “globaliza¢gdo” é um vocdbulo que designa um conjunto
de eventos no sentido do entrelacamento entre economias e sociedades
nacionais, gerando um processo de integracao economica planetaria que
surgiu carregado pela for¢ca do mercado e implicou sério impacto sobre os
ambientes social e cultural de cada nacao.

O inicio da globalizagio esta identificado com o encerramento, em
1945, da Segunda Grande Guerra, conflito armado de ambito mundial
que contrapds, na disputa pelos mercados, as maiores poténcias da
época. As caracteristicas da globalizagdo consistem, pois, na expansiao
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extraordinaria dos fluxos internacionais de bens, servigos e capitais, no
acirramento da concorréncia dos mercados € na maior integracao entre
os sistemas econOomicos nacionais. O processo de globalizacao econdmi-
ca, inspirado no chamado “Consenso de Washington”, passou a ser sino-
nimo das medidas economicas neoliberais voltadas para a reforma e a
estabilizacio das denominadas “economias emergentes”. Tem por plata-
forma o neoliberalismo, a reducao das despesas publicas, a privatizagao, a
flexibilizacao das relagdes de trabalho, a disciplina fiscal para a eliminagio
do déficit publico, a reforma tributaria e a abertura do mercado ao comércio
exterior.

Em virtude de suas implicagdes, as nogodes de soberania, cultura, his-
toria, nagdo, territério, empresa nacional, multinacional, transnacional,
valores coletivos e individuais, crencas, tudo isto tem sido influenciado
diretamente com o fenéomeno da globalizacdo. Hoje, ele ja se revela
com tranquilo assento no seio das comunidades mundiais, de sorte que
o constitucionalismo moderno é acompanhado niao mais do predicativo
“nacional”, posto que se estuda o constitucionalismo “global”.!

Neste sentido, os Estados se apresentam com projetos politicos para
os planos interno e externo, que cada vez mais se confundem e deslocam
os paradigmas antigos, de sorte que o Direito Constitucional desenvolve,
cada vez mais, imbricacdes com o Direito Internacional, tendo, ambos,
por nucleo, a justica e a preservacao dos direitos humanos. Este novo
Constitucionalismo global traz, entretanto, implicagoes diretas, também,
no fendémeno democratico, volvendo-o a fronteiras supranacionais, e, en-
tretanto, também, ao nivel subnacional, ocasionando um verdadeiro giro
nos conceitos anteriores.

Em sua obra Direito Constitucional e Teoria da Constituigio, Joaquim
José Gomes Canotilho apresenta algumas propostas do chamado “Cons-
titucionalismo Global” sobre a democracia:

Eis, entdo, os pontos de partida. Em primeiro lugar, a democracia e o caminho
para a democracia devem considerar-se como tépicos dotados de centralidade
politica interna e internacional. No plano interno, a democracia é o “governo
menos mau” e no plano externo, a democracia promove a paz. Em segundo lugar,
na sua qualidade de principio da autodetermina¢io deve ser reinterpretado
nao apenas no sentido de que os “povos” devem deixar de estar submetido a
quaisquer formas de colonialismo, mas também no sentido de que a legitimag¢ao

' CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 6. ed. Coimbra: Almedina,
2002.
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da autoridade e da soberania politica pode e deve encontrar suportes sociais
e politicos a outros niveis — supranacionais e subnacionais — diferentes do
tradicional e realistico Estado-Nacao.

Como se vé, o autor vislumbra, como um dos efeitos da globalizacao
sobre o constitucionalismo, o aparecimento de dois novos parametros,
concomitantes e complementares, quais sejam, o supranacional e o subna-
cional ou local. Registra, ainda, que a democracia deve ser reinterpretada
perante a nova realidade globalizada, e que a legitimacao do Estado (até
entdo, operada através da justificacdo de sua necessidade, enquanto ente
prestador de servigos publicos) sofrerd, também, mudancas de paradigmas.

3 O fortalecimento da instancia local pela globalizacdo

Ao primeiro contato com a temadtica deste trabalho, pode-se supor
que a globalizac¢do inspira a aboli¢do do ambito local, e, em virtude da im-
portancia deste Gltimo para a realizagdo da democracia, fulmina qualquer
espécie de tentativa popular de sua concrecao. A pesquisa, entretanto, revela
uma gratificante surpresa, posto que aponta em sentido diametralmente
oposto ao daquele obtido na primeira impressao.

Abalizados autores, juristas e soci6logos ja constataram que as mani-
festacoes cidadas ganharam corpo e eficicia no mundo globalizado, que
enseja, como rea¢ao ao abalo da identidade nacional, os agrupamentos
locais e regionais.

De fato, a faléncia do referencial nacional leva a busca inevitavel de
uma nova instancia de identificagdo, de uma nova forma de protecao dos
interesses sociais, e este novo paradigma surge mais préximo ao individuo,
uma vez que, calcado no conhecimento de suas verdadeiras necessidades,
atende-as de maneira mais célere e precisa, incentivando, assim, este tipo
de resposta local.

Mais a mais, os efeitos perversos da globalizagao, que caminha pari
passu com o movimento neoliberal, sio notados, no primeiro momento,
no nivel local. Com efeito, se ndo se faz palatavel, para o cidadao comum,
a abertura das fronteiras do pais em razdo do fenémeno globalizante,
certamente, serd de facil percep¢io a mudanga no padrio da prestagido
dos servigos publicos na esfera municipal. Desta feita, se as consequéncias
do fendmeno emergem, com maior realce, na intimidade dos Municipios,
enquanto entes federados de menor ntcleo politico, decerto, neles também
aflorardo os primeiros movimentos de adaptacao a esta tendéncia.
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Estas impressoes ressoam no mesmo diapasio do entendimento
perfilhado por André Jean Arnaud e Marfa José Farinas Dulce, na obra
Introdugao a andlise sociologica dos sistemas juridicos.* Analisando os reflexos da
globalizagdo sob as lentes da ciéncia da sociologia, os autores asseveram que
“tudo seria muito simples, na verdade, se o desenvolvimento do global ndo
levasse, na sua luta com o nacional, a um desenvolvimento contrapontistico
do ‘local’ (...)".

A partir da citada assertiva, os autores concluem que as nagoes ten-
derdo a se tornar pontos de identificacio “locais” frente a um contexto
globalizado, uma vez que surgira uma tendéncia de protecao dos nacionais
contra a lei globalizante do mercado, de sorte a evitar uma desestabilizagido
muito grande, proveniente do estabelecimento de uma economia planetaria.

No que concerne a forma de exercicio do poder, Arnaud e Dulce sus-
tentam que o poderio publico desagregar-se-4, formando o “poder local”
e ensejando, desta forma, uma revisio do conceito de soberania legado
da filosofia juridica e politica. Este efeito culminard, segundo eles, com
a extrema divisdo das nacoes, com os povos reivindicando para si, cada
vez mais, o reconhecimento de que formam uma nacao, como se nota no
excerto seguinte da obra citada:

(...) Convém acrescentar, a isso, o fracionamento das soberanias provenientes
da descentralizagdo dos lugares de tomada de decisdo juridica no préprio seio
de uma nacao. Cada vez mais, mesmo num estado com forte tradi¢ao jacobina
como a Franga, vé-se desaparecer elementos de soberania nacional em favos de
autoridades inferiores: o que comumente se chama “local”. E que o estado-nacao
compreendeu, por si mesmo, que podia encontrar compensagdes vantajosas, caso
renunciasse a uma centralizagao, em que ele notava, até aqui, a condigio primeira
de toda a sua poténcia. Ao desencarregar-se de muitas responsabilidades sobre
as coletividades locais, ele arrefece uma série de pressoes que sofreu de todos os
lados. Em contrapartida, vé-se surgir, em virtude dessa efetiva descentralizacao,
um direito marginal, e que torna cada vez mais complicado o conhecimento das
situagdes juridicas, mesmo se as decisdes tomadas nestas esferas nao podem ser
contrdrias a lei, sempre tendo de emanar do estado central.

Como se vé, Arnaud e Dulce vislumbram que o processo inevitavel
da globalizacao, se, de um lado, faz ruir as fronteiras nacionais, lado outro,
e em sentido diametralmente oposto, faz surgirem as manifestacoes locais,
que, ainda que sob a égide de um direito centralizado, nao aguardam uma

2 ARNAUD, André Jean; DULCE, Maria José Farifias. Introducéo a analise socioldgica dos sistemas juridicos. Rio
de Janeiro: Renovar, 2000.
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decisao vinda do governo central; antes, afastam-se as imposigoes, para
que o local se sobreponha, fazendo prevalecer a vontade da regiao. Inevi-
tavel, portanto, reconhecer que o fortalecimento da instancia local suscita
as novas formas de exercicio da democracia.

A despeito da verificagdo do inolvidavel incremento do poder local,
os autores nao chegam a desacreditar da importancia do global, realgando
sua imprescindibilidade, sobretudo, para a garantia de atividades pouco
rentaveis e que envolvem riscos, tais como a seguridade social e os servigos
publicos, que, segundo ele, ainda ndo poderiam ser patrocinados pela ins-
tancia local e permanecem carecendo, portanto, da atuagido nacional ou
global.

Concluindo sua exposi¢ao, Arnaud e Dulce sintetizam suas ilagoes
acerca do irremediavel fomento do poder local pelo fenémeno da globa-
lizagdo, quando estatuem que “uma dialética entre o global e local, nos
varios sentidos do termo, estd, portanto, irremediavelmente instituida. E
um aspecto que nenhuma pesquisa sociolégica pode ignorar, porque se
trata de examinar o direito e os sistemas juridicos em geral.”

Em harmonia com a tese acima elucidada encontra-se, também,
o estudo de Eleonaldo Teixeira,” quando, apds visitar diversos paises,
registrou o mesmo desenvolvimento dos governos locais frente a macropoli-
tica da economia mundializada. Aponta, mesmo, que as autoridades locais,
percebendo a importancia das cidades para a atracao de investimentos,
passaram a lograr proveito dos efeitos da globalizagao. O excerto seguinte
de sua obra O local e o global — limites e desafios da participagao cidada traz a
baila, com precisdo, seu posicionamento sobre a questao:

Os diferentes modelos de governo local e seus impactos sobre a sociedade civil,
inclusive do efeito do localismo extremado sobre instituigdes civis que podem
ter um alcance até transnacional estdo sendo crescentemente estudados (Arato,
1995) e, no Brasil, importantes pesquisas sobre o poder local estao sendo
realizadas, tendo como objeto experiéncias inovadoras de governo local ou
questoes tedricas. A analise destas experiéncias pode conduzir a perspectiva de
se conceber o poder como sua relacao social contraditéria (Pouzantzas, 1977;
Lojkine, 1981), pois nela os atores sociais sao presentes, ativos, nao se submetem
passivamente as autoridades mas, ao contrario, resistem, desobedecem,
denunciam, constroem espacos publicos de onde novas regras e procedimentos
e até decisoes podem indiretamente surgir.

3 TEIXEIRA, Elenaldo Celso. O local e o global: limites e desafios da participacao cidada. Sdo Paulo: Cortez; Recife:
EQUIP; Salvador: UFBA, 2001.
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De fato, para Elenaldo Teixeira, o processo de desenvolvimento
do local traz, consigo, o aperfeicoamento da democracia local através do
desenvolvimento de novas formas de participacao cidada. Com efeito, as
mudancas nas rela¢oes entre Estado e sociedade fazem surgir novos atores
sociais (ONGs, associagoes, redes) com papéis diferenciados, inseridos em
arranjos institucionais descentralizados. A entidade local passa a ter, nesse
contexto, uma posi¢ao estratégica como centro de gestao do global, em
termos de produtividade e competitividade economicas (por exemplo,
contribuindo para melhorar as condigoes de competitividade das empresas
através do fornecimento de infraestrutura, meios de comunicag¢ao, recursos
humanos qualificados) bem como de integrac¢ao sociocultural e de gestiao
politica.

Acrescenta-se que, mesmo que o refor¢o da instancia global em nada
contribuisse para o acentuamento da local, ainda assim haveria largo espago
de desenvolvimento desta tltima, uma vez que os efeitos da globalizagéo,
por si s6s, ja suscitam formas de participagido e organizagao cidada para
adaptar as politicas globais.

A despeito das posi¢des acima esbogadas, campre advertir que a glo-
balizagao, em razio do enfraquecimento que gera nas fronteiras nacionais
e das nogoes de Estado e soberania, podera traduzir-se, também, no afas-
tamento do poder de decisao local, proximo aos problemas, em razao de
solugdes estabelecidas pelas poténcias imperialistas. Entretanto, o que se
buscard comprovar é que a democracia encontra, sim, neste novo contexto
histérico, um sustentaculo em novas formas de participagao cidada, que
contribuem em grande medida para a eficicia da proposta constitucional
democratica.

4 A participacao cidada como experiéncia democratica

As transformagdes que adornaram o mundo globalizado impingiram
mudancas em quase todos os fendmenos sociais. Assim também aconteceu
com os conceitos de democracia, cidadania e participagio cidada. Elenaldo
Teixeira® estuda a existéncia de diversos tipos de participagao, entre as
quais se centra nas espécies participagio politica, participagdo popular e
participagao cidada.

4 TEIXEIRA, Elenaldo Celso. O local e o global: limites e desafios da participacdo cidada. Sao Paulo: Cortez; Recife:
EQUIP; Salvador: UFBA, 2001.
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A primeira delas, a participagao politica, é, segundo ele, impregnada
de contetdo ideolégico e utilizada tanto para contestar quanto para
legitimar a dominagdo. O autor cita, como exemplos desta experiéncia,
o comparecimento a reunides de partidos politicos, a comicios, a parti-
cipagdao em grupos de difusdao de informacoes e a inscri¢io em associagoes
culturais, recreativas ou religiosas, bem como a manifestacaio mediante
protestos, marchas, ocupagoes de prédios, etc.

Norberto Bobbio, em seu classico O futuro da democracia: wma defesa
das regras do jogo,” acrescenta que a participacao politica depende nao s6
das regras que podem constituir uma democracia do tipo “procedimental”,
mas de mecanismos proéprios, institucionais ou nao. Coloca que os
mecanismos institucionais podem conferir um carater de permanéncia
e regularidade a forma de manifestagdo, admoestando, porém, para o
risco de que sejam envolvidos agentes sociais na légica propria do poder,
na racionalidade técnico-burocratica. Salienta, portanto, a conveniéncia
dos mecanismos nao institucionais, oriundos dos mecanismos sociais,
que garantem maior autonomia e potencializam o movimento frente ao
Estado, a sociedade politica e ao mercado.

A participagao popular pode ser concebida como a manifestagao
dos membros da sociedade civil no processo de formacao da vontade do
Estado através de canais institucionalizados, como a consulta publica, as
audiéncias publicas, o or¢gamento participativo, a integra¢do de conselhos
deliberatérios e o direito de peti¢do, que permite ao individuo reportar-se
a Administragio Puablica a qualquer momento e dela receber uma resposta.

No que tange a participagao cidada, Elenaldo Teixeira traz a lume
a sua defini¢do como:

(...) processo complexo e contraditério entre sociedade civil, Estado e mercado,
em que os papéis se redefinem pelo fortalecimento dessa sociedade civil mediante
a atuagao organizada dos individuos, grupos e associagdes. Esse fortalecimento
da-se, por um lado, com a assung¢io de deveres e responsabilidades politicas
especificas, e, por outro, com a criagio e exercicio de direitos. Implica também
o controle social do Estado e do mercado, segundo pardmetros definidos e
negociados nos espagos publicos pelos diversos atores sociais e politicos.

> BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. 2. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra,
1986.
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De ver-se, portanto, que a participagao cidada utiliza-se nao apenas
de mecanismos institucionais ja disponiveis ou a serem criados, mas arti-
cula-os a outros mecanismos e canais que se legitimam pelo processo social.
Nao nega o sistema de representagdo, mas busca aperfei¢oa-lo, exigindo
a responsabilizacio politica e juridica dos mandatarios, o controle social
e a transparéncia das decisoes, através, por exemplo, da prestagio de
contas, tornando, assim, mais frequentes e eficazes certos instrumentos de
participagao semidireta.

Registre-se, portanto, que o ambito da participagao cidada é mais
amplo que sua relagdo com o Estado, podendo resultar de um processo de
debate publico, da negocia¢do entre diferentes atores e da monitoracao
da aplicagao de verbas publicas.

Todas as espécies, todavia, de participagao derivam, como ressaltou
Adriana da Costa Ricardo Schier,® do complexo de regras e principios
constitucionais que decorrem diretamente do Estado Democratico de
Direito, e caracterizam um direito fundamental. Todas estas modalidades
integram, ainda, o conceito de democracia participativa, delineada como
aquela que ultrapassa a legitimacao das agbes estatais através do meca-
nismo da representatividade e exige uma real correspondéncia delas com a
“vontade do povo”.

José Luiz Quadros de Magalhdes’ registrou, no artigo intitulado
“Democracia e crise: alternativas estruturais para o Brasil”, a alteragdo
aludida nos paradigmas da democracia, apontando o movimento do cida-
dao na busca por novos meios de participagdo como o instrumento de
efetiva legitimagao do agir publico:

Em relagiao a democracia, este conceito é revisto, assim como o de cidadania. O
cidadao nao é mais apenas aquele que vota, mas o que vota, trabalha, tem satde,
lazer, dignidade. A democracia ndo mais se confunde com os seus instrumentos.
Democracia ndo ¢é voto, mas sim a possibilidade do povo permanentemente
indicar a direcao que deve tomar o Estado. Trinta milhoes de votos néo legitima
ninguém a agir contra o interesse do povo e da nacionalidade. Trinta milhoes
de votos, ou mais, ou menos, indicam apenas que milhoes de eleitores passaram
uma procuragao para que aquela pessoa e aquele grupo politico utilize esta
procuragio, este mandato, para cumprir permanentemente a vontade popular.

6 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. A participacdo popular na Administracdo Publica: o Direito de Reclamacéo.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

7 MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Democracia e crise: alternativas estruturais para o Brasil. Jus Navigandi,
Teresina, ano 6, n. 58, ago. 2002. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3157>.
Acesso em: 27 set. 2010.
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Desta forma, nao ha democracia apenas com o voto, se ndo existem poderes
do Estado, inclusive o Judiciario, que sejam sensiveis a vontade do povo e da
sociedade civil organizada, que deve ser expressa diariamente.

Portanto, caso se deseje afirmar a face positiva da globalizagdo, aquela
relativa as oportunidades, aos direitos de cidadania, a solidariedade e as
responsabilidades, o tema da democracia participativa é fundamental, para
afirmar uma ideia da politica nao apenas de liderangas, nao invadida total-
mente pelo condicionamento midiatico e pelos poderes financeiros e por
sistemas eleitorais totalmente centrados na reproduc¢io da ordem (classe)
politica — fatores estes que, combinados entre si, levam a uma represen-
tagdo politica com sério risco de dependéncia e de separacao das exigéncias
dos cidadaos e das populagoes.

Todas as espécies de participagao aludidas cuamprem este importante
papel de concretizagdo do ideario democritico. Entretanto, diante das
limitagoes deste ensaio, serd focado contributo da participagio cidada para
este proposito.

Um dos veiculos da participagao cidada, o associacionismo, é o motor
das solidariedades e assung¢ao das responsabilidades comuns. A democracia
participativa vive se ha um tecido democrético civil capaz de exprimir um
livre associacionismo protagonista para o didlogo e o conflito com o nivel
institucional, que assim vem democraticamente forjado e inovado por este
incitamento.

O associacionismo participativo nao é apenas o politico-partidério,
fundamental para a vida institucional, ou o sindical, decisivo para a defesa
dos direitos do trabalho e para o governo democratico da economia. Ha
uma dimensio sempre crescente do associacionismo de promocao social,
cultural, ecolégico, do associacionismo autogestor, de todas as formas que
deram origem ao que chamamos de terceiro setor, organizagoes civicas, for-
mas de economias populares e de solidariedade, uma verdadeira e prépria
dimensao nova de institucionalidade social.

Estes sujeitos desenvolvem uma agido conjunta de promocao e de
tutela dos direitos e de produgio e oferta dos servigos, definindo uma
esfera de funcao publica ndo estatal cada vez mais essencial para expandir
a afirmacao dos direitos e das garantias sociais. Neste contexto, a demo-
cracia participativa exprime a sua capacidade de se aproximar a vida das
instituigdes as exigéncias dos cidadaos, mas também de melhorar a eficacia
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da fungao publica, a capacidade de percepcao e resposta da administragio
publica.

A democracia participativa, mormente através dos institutos da par-
ticipagao cidada, é, portanto, um recurso para o desenvolvimento local e
para a coesdo social, um recurso para a vida e a identidade das comunida-
des e a solugao para a sociedade preencher as lacunas deixadas pelo Esta-
do, quando de sua retra¢ao na seara prestacionista.

5 Diversas dimensdes da participacao cidada

Elenaldo Celso Teixeira® registra, ainda, a existéncia de diversos
papéis da participacao cidada no processo democratico, apontando as
dimensodes decisoria, educativa-integrativa, de controle social e expressivo-
simbolica da participagao.

A dimensao decisoria diz respeito a importancia da participagdo no
momento da tomada de decisdo por parte do Estado, chegando Sartori
(1994) a afirmar que “o processo decisério é o elemento central de uma
teoria democratica”.

De fato, nada mais importante do que os efeitos concretos de uma
agao estatal, que podem ser mais benéficos para uma comunidade quanto
maior for a demonstragao que ela conduzir acerca de suas expectativas e
necessidades em relacao ao objeto da decisao.

A outra dimensido da democracia analisada é a educativa ou peda-
gogica, quando ¢ ressaltada a importancia da reflexao, da compreensao dos
fendomenos nos quais se visa interferir, bem como do modo de interveng¢io
popular. Analisa-se, ademais, a democracia integrativa, que se preocupa
com a inser¢io do individuo na comunidade e no processo politico,
ampliando o sufragio e construindo novos direitos, com olhos na superagiao
de desigualdades e discriminagoes.

Examina-se, ainda, a democracia de controle social, consistente na
esfera da prestacao de contas e na esfera de responsabilizacao dos agentes
politicos praticados em nome da sociedade.

A democracia de controle traz consigo, portanto, a nogao da “sobera-
nia popular”, quando os individuos, além de elegerem seus representantes,
podem exercer o controle de forma permanente, durante todo o exercicio
do mandato, e nao somente no momento das eleigoes.

8 TEIXEIRA, Elenaldo Celso. O local e o global: limites e desafios da participacao cidada. Sdo Paulo: Cortez; Recife:
EQUIP; Salvador: UFBA, 2001.
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Citando Comparato (1993), Teixeira (2001) aponta diversas formas
de exercicio do controle social:

- o recall, utilizado em certos niveis de poder nos Estados Unidos;

- a figura do representante substituivel, vinculado a instrugoes que

recebe da base;

- a desconstituicao do ato lesivo.

Enaltecendo o aspecto democritico do controle social, Bobbio
(1987) assevera que o carater publico da Republica estd no préprio con-
trole publico do poder, que seria exercido pela livre formacao da opi-
nido publica. Referindo-se as formas de participagdao, Bobbio (1987) pos-
tula como essencial ao desenvolvimento democratico “o alargamento do
controle dos centros de poder politico e administrativo ideolégico (meios
de comunica¢ao de massa) aos centros de poder econdémico”.

Por fim, analisa Teixeira (2001) a dimensdo politico-expressiva da
participagao, apontando como mecanismos de atuagao instrumentos diver-
sificados, como “o abraco de milhares de pessoas a um sitio que se quer
preservar” ou “o fechamento de uma rua, uma greve de fome”.

Consiste a dimensao politico-expressiva, portanto, naquela em que
os cidaddos preocupam-se em “aparecer”, em “serem vistos”, e, através da
simbologia, deixar clara a mensagem que querem passar, suas vontades e
prioridades.

6 A importancia da instancia local para a realizacao democratica

A importancia da esfera publica local, mormente num pais de dimen-
soes continentais como o Brasil, apresenta-se inolvidavel para a melhor
realizagao do fendmeno democratico.

Com efeito, em virtude de suas menores proporgoes, a identificacao
do povo com as decisoes estatais perfilhadas nesta instancia reputa-se mais
proxima do sucesso. Ao poder publico municipal é possivel conhecer as
necessidades, anseios e tradi¢des locais em melhores condigbes que nas
esferas regional, nacional ou global, e, assim, faz-se vidvel a organizacao de
politicas publicas e a elaboragio de leis que mais se aproximam das dese-
jadas pelo povo. Assim, a sua identificagdo com as agoes estatais — ideario
maior do paradigma democratico — sera, induvidosamente, mais efetiva.

Ademais, o controle da sociedade — outro importante postulado
da democracia — sobre os atos realizados pelo poder publico municipal
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reputa-se mais factivel. Ao cidadao é dado dirigir-se aos 6rgaos e entidades
que integram a estrutura administrativa da instancia local e requerer
vista, bem como fica facilitada a realizagao do direito de petigao junto ao
poder publico. Nem se olvide que o conhecimento empirico de supostas
irregularidades na conducdao da mdquina publica, que impulsiona o
processo de busca pelas informagodes junto ao Estado, é de crivel concre-
tizacdo na instancia local, ao passo que fica na dependéncia da atuagao dos
grandes veiculos midiaticos (e, assim, de seus interesses nao raro €scusos)
no que diz respeito as esferas regional, nacional ou global.

Sob tais premissas, José Luiz Quadros de Magalhaes® sustenta que
“a defesa do Poder Municipal” confunde-se com “a prépria esséncia do
federalismo ja adotado pela Constitui¢ao de 1988, que inclui os Municipios
como entes federados”. Afirma, ainda, no sentido que se postula, neste
artigo, que o robustecimento do Municipio faz-se imperativo para o de-
senvolvimento do processo democritico, que, segundo ele, “sé podera
ocorrer no espago menor de poder local, onde a democracia possa ser
exercida de forma direta e participativa”.

Também real¢cando a importancia do poder local para a realizagiao
democritica, Benjamin Constant (apud BONAVIDES)' chegou a postular
que “se os administrados nao obedecessem ao referido poder pela forca
ou pela coacio — de que alids ele é pouco dotado — haveriam de obe-
decer-lhe por interesse préprio.” A partir desta ideia, Paulo Bonavides
desenvolve sua concepgao acerca da autonomia municipal e rechaga, com
veemeéncia, as posi¢oes doutrindrias que intentam refutd-la.!"

Desta forma, resta inafastavel a premissa de que a globalizag¢do, ao
ensejar a quebra do referencial nacional e ensejar, com isso, o encontro,
pelos cidadaos, de nova perspectiva de identidade na instancia local,
rendeu importante contributo para a democracia.

° MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Poder municipal: paradigmas para o Estado constitucional brasileiro.
2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1999.

0 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.

" Verbi gratia, sustenta o posicionamento oposto, através da refutacdo a existéncia de autonomia na instancia
municipal, José Afonso da Silva, como se vé do seguinte excerto de sua obra: “A Constituicao consagrou a
tese daqueles que sustentavam que o Municipio brasileiro é ‘entidade de terceiro grau, integrante necessaria
do nosso sistema federativo’. Data venia, essa é uma tese equivocada, que parte de premissas que nao podem
levar a conclusao pretendida. Nao e porque uma entidade territorial tenha autonomia politico-constitucional
que necessariamente integre o conceito de entidade federativa. Nem o Municipio é essencial ao conceito de
federacdo brasileira. Ndo existe federacdo de Municipios. Existe federacdo de Estados” (SILVA, José Afonso da.
Curso de direito constitucional. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996).
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7 Conclusoes

Para a consolidac¢ao da democracia no mundo globalizado, emerge
o desafio da constru¢ao de novos paradigmas, nos planos local, regional
e global, paradigmas estes pautados pela abertura a novas formas de
participagao cidada, numa agenda de inclusao, que seja capaz de assegurar
um desenvolvimento sustentavel, igualitario e democratico, e, sobretudo,
em uma resposta ao fendémeno da globalizacao.

A sociedade civil pode contribuir para a democratizacao do poder
politico e para mudar as relagoes com o Estado e o mercado, contribuindo,
com erros e acertos, na busca de caminhos para uma efetiva participagio
cidada e para a satisfacao de suas caréncias.

O importante, neste momento atual, é criar mecanismos novos de
discussao e operacionalizagio deste novo fendmeno chamado globalizagao.
Nao ha como desconhecé-lo, até porque ele € real na mais simples come-
zinha a¢ao desenvolvida por alguém no lugar mais distante de todos os
centros de decisdo politico-administrativa mundial. Em um contexto cada
vez mais marcado pela relacao entre estados, regides e instituigdes inter-
nacionais, este novo milénio reserva com maior débito e desafio a globa-
lizagao da democracia e a equalizagdo de servicos até entdo tidos como
publicos, mediante manifestagoes de fortalecimento do poder local.

O sucesso de uma mudanca dessa magnitude exige que o Estado seja
tratado como organizagido e como sistema social, do qual a sociedade é
parte umbilicalmente integrante. Isso requer uma reavaliagao de praticas
e valores que estdo arraigados na mente dos individuos, e uma disposi¢io
para refutar o comodismo e reconhecer as proprias responsabilidades.
Qualquer que seja a solugdo, ndo estard somente em um ato ou uma agao,
mas num sélido projeto de conscientiza¢ao, mudanca da cultura politica e
educacao para a cidadania.

As agdes comunitdrias locais representam uma proposta cuja efica-
cia, a despeito das muitas dificuldades, ja restou comprovada através de
intmeras experiéncias histéricas, que, além de terem o poder de fazer
repercutir, a nivel global, suas solu¢oes, tém contribuido, ademais, para a
ampliacao da experiéncia democratica.

A participacao cidada difundida se apresenta, portanto, como uma
resposta a ineficiéncia do velho modelo estatal e as demandas sociais
crescentes de uma emergente sociedade globalizada, nesse inicio do
século XXI, sendo a unica capaz de equacionar, de fato, os problemas
advindos do novo mundo globalizado.
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Abstract: This article intends, under the light of the deductive methodology
of inquiry, to board the problematics of the repercussions of the globalization
on democracy and intends to demonstrate that the phenomenon, when
the frontiers and the national referential systems flagged, implicates the
strengthening of the local persistence. So, it promotes several mechanisms
of strengthening of the democracy, specially the citizen participation, civic
demonstrations that contribute to the best identification of “people’s will”.
Intend, still, to demonstrate like the local persistence it presents itself more
appropriate for the realization of the democratic ideal, closing, in this way, the
cycle of increasement of democracy by globalization. Driven by the theoretical
referential system of the participating democracy, this article is justified by the
relevance of the democratic question for the best driving of the public life and
has the goal to value and to promote the institutes of citizen participation.

Key words: Globalization. Local power. Participation. Democracy.
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Resumo: A obra A teoria da justiga de John Rawls influenciou o pensamento
juridico-politico-filos6fico contemporaneo ensejando grande discussao no
mundo anglo-saxdo e nos principais paises ocidentais. A constru¢ido de um
pensamento voltado para a fundamentacao de uma democracia em meio
a uma sociedade pluralista é feita com base no tema central da justica.
Para Rawls a justiga é a virtude primeira das instituigdes sociais pela qual é
possivel reorganizar a sociedade. Logo, a justiga torna-se um principio basico
de toda e qualquer sociedade. A busca pela justi¢a, na obra de Rawls, tem
por fundamento a questdo do contrato social e conduz, invariavelmente,
a teoria da constitui¢io. O presente ensaio visa apresentar uma leitura da
teoria da constitui¢ao a luz da teoria da justi¢a de Rawls buscando avaliar se
os principios da justi¢a apresentados pelo autor norte-americano servem de
fundamento a uma democracia constitucional.

Palavras-chave: Teoria da justica. Teoria da constitui¢ao. Democracia.

Sumairio: 1 Introducio — 2 Desenvolvimento — 3 Conclusdo — Referéncias

A justiga é a primeira das instituigoes sociais.

(Rawls)

1 Introdugao

O constitucionalismo contemporaneo se afirma como um sistema
publico de normas que pretende organizar a sociedade de uma forma justa.
A teoria da constitui¢do, entdo, passa a dominar o pensamento juridico-
politico e a ocupar um lugar de destaque e relevancia no sistema normativo
estatal. H4, entdo, na histéria do pensamento juridico, uma passagem
de um sistema normativo privatistico (familia romano-germanica) para
um sistema normativo que priorize as normas de organizacao de poder
(direito constitucional). Logo, a teoria da constitui¢do se relaciona com
temas importantes para a sociedade como a teoria do poder constituinte,
a teoria do estado e a teoria da justiga.

O pensamento filoséfico de John Rawls se destaca na filosofia politica
por ser uma das formas de alicercar as contemporaneas democracias cons-
titucionais. Sendo assim, pretendemos demonstrar que o desenvolvimento
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de uma feoria da constituigdo adequada ao sistema juridico brasileiro
contemporaneo pode ser feita com o aporte tedrico oferecido por John
Rawls nos trés primeiros capitulos de sua obra Uma teoria da justica. A
preocupagao de Rawls com o estabelecimento de principios que devem
gerenciar a estrutura de base da sociedade nos indica que ha uma relacao
entre sua teoria da justica e a teoria da constituicao. Logo, podemos nos
perguntar se a teoria da justica de Rawls pode estruturar uma teoria da
constitui¢ao nos moldes democraticos. Como hipétese para a questdo, a
resposta preliminar nos indica que é possivel a fundamentagao da teoria
da constitui¢do, que se norteie por principios democréticos, a partir da
teoria da justica de Rawls."

Oartigo 3°, I, da Constituigao da Republica brasileira de 1988 dispoe
que é objetivo do Estado brasileiro construir uma sociedade livre, justa
e solidaria. Para o cumprimento desse objetivo, a Constitui¢io consagra
em seu texto uma série de direitos e garantias fundamentais como, por
exemplo, liberdade, igualdade e direitos politicos de exercicio do poder.
A teoria da justica de Rawls privilegia principios que servirao de alicerce
para a constru¢ao de uma teoria da constitui¢ao adequada ao modelo de
Estado Democritico de Direito, quais sejam, (a) Principio da liberdade
igual: a sociedade deve assegurar a maxima liberdade para cada pessoa
compativel com uma liberdade igual para todos os outros; (b) Principio
da igualdade: b.1) Principio da diferenga: a sociedade deve promover
a distribuicdo igual da riqueza, exceto se a existéncia de desigualdades
econdmicas e sociais gerar o maior beneficio para os menos favorecidos;
b.2) Principio da abertura de todos os cargos: as desigualdades econdmicas
e sociais devem estar ligadas a postos e posi¢des acessiveis a todos em
condigbes de justa igualdade de oportunidades. Todos esses principios
informam que o pensamento de Rawls se preocupa com a construcao de
uma sociedade democratica.

2 Desenvolvimento
Historicamente o direito constitucional é construido a partir de
trés grandes movimentos: (a) revolu¢io inglesa onde os ingleses possuem

T O pensamento politico de Rawls influencia o mundo politico ocidental na medida em que rediscute a questao
do liberalismo. Nesse sentido a teoria da justica é o inicio do pensamento de Rawls que se desenvolve até sua
obra Liberalismo politico. N&o serd nosso objeto acompanhar o desenvolvimento do pensamento de Rawls,
mas, sim, destacar que o questionamento langado ja na teoria da justica é pertinente para o pensar sobre o
tema da justica no mundo contemporaneo.
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uma compreensdo do poder constituinte como um processo historico
de desvelamento da carta politica (Constitui¢do); (b) a revolucdo norte-
americana que impacta a teoria do poder constituinte na medida em que
traz o elemento “povo” para criar a carta politica. No modelo constitu-
cional norte-americano o poder constituinte € o instrumento funcional para
redefinir a Constituicao e estabelecer as regras do jogo entre os poderes e
a sociedade; (c) a revolugdo francesa que universaliza a ideia de homem
incorporando, ainda, o pensamento revolucionario francés com a ideia de
assembleia constituinte. O pensamento francés traz a cena a ideia de “nagio”
que passa a figurar no centro do debate politico. Se o poder constituinte
é aquele responséavel por criar a norma constitucional, tal poder deve ser
exercido por um titular que, no modelo francés, deve ser exercido pela
nacio (CANOTILHO, 2003).

O pensamento de John Rawls impacta de forma tnica o direito na
medida em que recupera a nocao de justiga e a traz para o centro do debate,
ou seja, Rawls restitui o tema da justica se afastando do pensamento utili-
tarista classico que predomina naquele momento.?

Rawls, como muitos outros liberais, defenderd uma concepg¢io nao-conse-
quencialista (“deontolégica”), isto é, uma concepcao segundo a qual a corre¢ao
moral de um ato depende das qualidades intrinsecas dessa agio — e nao, como
ocorre nas posturas “teleolégicas”, de suas conseqiiéncias, de sua capacidade para
produzir certo estado de coisas previamente avaliado. (GAGARELA, 2008, p. 3-4)

Ao restabelecer o tema da justica, Rawls busca na ideia de contrato
social uma fundamentacao tedrica e racional para a escolha de principios.
Logo, desde o inicio de sua proposta tedrica, Rawls jd se encontra em
dialogo com a teoria da constitui¢ao, uma vez que a escolha dos principios
que fundamentardo a sociedade ira implicar a sua consagracdo na estru-
tura politico-juridica. O contratualismo, que é tema caro para os politicos
liberais, insere-se, assim, de forma imprescindivel na teoria da justica de
Rawls. O destaque do contratualismo na obra de Rawls pode ser percebido
na licdo de Gargarela (2008, p. 14):

Em linhas gerais, poderfamos dizer que a especial importancia do contratualismo
deve-se ao fato de nos ajudar a responder, de modo interessante, a duas

2 O pensamento utilitarista ndo possui uma Unica vertente. Todavia, para os limites deste trabalho, o pensamento
utilitarista seré tratado, daqui para a frente, como aquele que se paute pelo principio da eficiéncia em atencéo
ao principio da maximizacao.
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perguntas basicas de qualquer teoria moral: a) O que a moral exige de nés? E
b) Porque devemos obedecer certas regras?

Percebe-se, portanto, que a teoria da constituicdo prescinde na obra
de Rawls da teoria do contrato social. Buscar um acordo original que
fundamente o sistema publico de normas € o inicio para buscar a cons-
trugdo da carta politica. Logo, discutir e encontrar os principios que orga-
nizam e instituem a constitui¢do é fundamental para se discutir o tema da
justiga.

Justiga, para Rawls, ¢ uma virtude primeira e se relaciona com as
institui¢des sociais. Rawls coloca, portanto, o problema da justica ante-
riormente ao Direito. A construcao tedrica de Rawls deixa claro que a rela-
¢ao entre a Filosofia Politica e a Filosofia Juridica deve ser intermediada
pela teoria da constituic¢ao. Isto porque a discussdo sobre os principios esco-
lhidos no momento do contrato social implica, necessariamente, a discussao
sobre a estrutura do Estado e do Poder.”

Uma sociedade justa deve estabelecer como principio liberdades de
cidadania e direitos que nao estio sujeitos a negociagdes politicas nem ao
célculo de interesses sociais.* H4, portanto, um momento de decisao que
construird aquilo que é mais desejavel como ideia de justica, isto €, a justica
(entendida como o conjunto de principios escolhidos racionalmente) que
se torna elemento estabilizador da convivéncia humana. Afasta-se, assim, a
corrente do utilitarismo como fundamento das relagdes sociais. A sociedade
é um empreendimento cooperativo que visa o beneficio mituo e é marcada
pelo conflito de interesses. Surge, entdo, a necessidade de se estabelecer um
acordo® (contrato) para a convivéncia social. Tal acordo se revelara como a
constituicao politica de cada sociedade.

Rawls desloca o eixo argumentativo da utilidade/interesse (do pen-
samento liberal-utilitarista) para a tematica da justica reconduzindo,
portanto, o tema da justi¢a para o Direito. Apesar de afastar o pensamento

3 Deve se ressaltar que ha, também, outro aspecto que merece atencdo: a teoria dos regimes. Contudo, por
questoes metodoldgicas, ndo se discutird esse tema no presente ensaio.

4 Novamente surge a preocupacdo de Rawls em afastar o utilitarismo.

> Rawls parte do pressuposto de que o acordo original é hipotético sem, contudo, apresentar uma verséo
idealizada do contratualismo. Para tanto, ver Gargarella (2008, p. 15). Outra questao interessante que é possivel
pensar a partir do contrato hipotético de Rawls é que se retirarmos o arcabouco tedrico do contrato para onde
regressaremos? Isto é, Rawls se vé as voltas com a critica de que o contrato hipotético pode ser impraticavel
uma vez que sé existe em tese. Mas ao retirarmos esse carga conceitual, o que acontecera com as instituicoes
da sociedade? Logo, percebe-se que a construcao de Rawls, nesse aspecto, é coerente e pertinente para a
discussao da justica uma vez que pensa a Justica em relacao a uma sociedade com suas instituicdes de base.
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utilitarista classico, Rawls toma por base de sua teoria as sociedades de
mercado contemporaneas, ou seja, o pensamento de Rawls é marcado pelo
pressuposto da sociedade como um conjunto de individuos que possuem
interesses proprios. Todavia, ao trazer o tema da justi¢a para o centro do
debate, Rawls o elege como o nicleo da filosofia politica ndo aceitando os
pressupostos do liberalismo classico como fundamento de uma teoria social.

Diante dos interesses individuais de determinada sociedade surge
a necessidade do estabelecimento de um acordo principial. E esse acordo
principial que visa estabelecer os principios da justica social que sdo com-
preendidos como o modo de atribuir direitos e deveres dentro da socie-
dade. Nesse contexto a justica publica é aquilo que constitui como a carta
politica de uma associagdo humana bem ordenada.

Tendo por tema a justi¢a social, o objeto da justiga é a estrutura
basica da sociedade. Essa estrutura pode ser compreendida como o modo
como as principais institui¢des sociais distribuem os direitos e deveres fun-
damentais e determinam a divisio das vantagens decorrentes da coope-
racao social.

As institui¢oes mais importantes devem fazer parte da constituigao
politica. Certa concepgao de justiga social nos oferece um padrao que nos
permite avaliar os aspectos distributivos da estrutura bésica da sociedade.
Logo, o conceito de justica rawlsiano pode ser definido pelo papel de seus
principios na atribui¢ido de direitos e deveres e na definicio da divisao
apropriada das vantagens sociais.

A ideia de justica em Rawls se relaciona com a teoria do contrato
social na medida em que os principios de justica constituem o objeto do
acordo original. Assim os principios norteiam o estabelecimento do con-
trato e a escolha dos principios € feita por detrds do véu da ignorancia.® A
justica como equidade comega com a escolha dos principios primeiros de
uma concepgao de justica que tem por objetivo a regulacao de todas as sub-
sequentes criticas e reformas das instituicoes.

Rawls afasta o principio da utilidade dizendo que o mesmo é incom-
pativel com a concepgao de cooperagao social. Os principios escolhidos por
Rawls sdo a) igualdade na atribui¢do de direitos e deveres fundamentais

6 O véu da ignorancia é artificio tedrico que impede os individuos que tém o dever de escolher os principios
bésicos da sociedade de conhecer qual é sua situacao na realidade (classe social, cor, sorte ou azar, inteligéncia,
aptiddes, raca, geracdo etc.), ou seja, a escolha deve ser feita sem que os participantes saibam exatamente
quais serdo todas as consequéncias de suas escolhas. Isso, segundo, Rawls, os faria escolher por principios
bésicos que garantissem a todos uma distribuicdo de direitos e deveres que preservassem as liberdades (civis
e politicas) e a igualdade de participacao da distribuicao dos bens primarios.
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e b) desigualdades sociais e econdmicas s6 serao justas se resultarem em
vantagens recompensadoras para todos, em especial para os menos favo-
recidos. A teoria da justi¢a é, entdo, parte de uma teoria da escolha racional.

A posigdo original é uma cena criada por Rawls para estabelecer os
pressupostos do contrato. O véu da ignorancia é uma construgao légico-
hipotética que permite, do ponto de vista tedrico, construir o acordo pela
perspectiva da razao.

O ponto de partida para a construgao de uma teoria da justi¢a fundada
no contrato ¢, entao, a verificacio de quais principios seria razoavel ado-
tar numa certa situagao contratual. A decisao racional deve levar em consi-
deracao os seguintes aspectos: a) conhecimento dos interesses das partes; b)
relagio entre esses interesses; ¢) opgoes de escolha; e d) procedimento para
tomada da decisao.

A teoria da justica implica a) a interpretacao da situacao inicial e
uma formulacdo dos diversos principios disponiveis para escolha e b)
um argumento que demonstre quais desses principios seriam, de fato,
adotados. O objetivo, entdo, ¢ apresentar e discutir os principios para as
instituigoes.

Os principios da justiga social tém por objeto a estrutura de base da
sociedade. Logo, a organizacao das principais instituigdes sociais devem
se pautar pela cooperag¢do na atribuigao (e distribuicao) de direitos e de-
veres dentro da sociedade. As institui¢des, portanto, correspondem a um
sistema publico de normas que definem cargos e fun¢des com seus direitos
e deveres, poderes e imunidades, e exige a) um acordo publico de normas
e b) a obrigatoriedade de suas normas.

H4, assim, a presung¢do de que os principios da justiga sao escolhidos
no espago publico onde tais principios sao al¢cados a condic¢ao de funda-
mentos da institui¢do. Justica formal é a administracao imparcial e coerente
das leis e institui¢des, sejam quais forem seus principios. Logo, a justica
formal pressupde adesao ao principio e obediéncia ao sistema sendo um
aspecto do Estado de Direito que ampara e garante expectativas legitimas.
Rawls enuncia dois principios de justica que nortearam seu arcabougo
conceitual, a saber:

a) “(...) cada pessoa deve ter um direito igual ao sistema mais extenso

de iguais liberdades fundamentais que seja compativel com um sis-
tema de liberdades para as outras pessoas” (RAWLS, 2008, p. 73);
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b) “(...) as desigualdades sociais e econdmicas devem estar dispostas
de tal modo que tanto (a) se possa razoavelmente esperar que se
estabelecam em beneficio de todos como (b) estejam vinculadas a
cargos e posicoes acessiveis a todos” (RAWLS, 2008, p. 73).

A filosofia politica sempre se depara com as dificuldades da escolha

e a atualizagdo dos principios. Isto informa que a escolha dos principios
nao é neutra e, mais ainda, que determina as formas sociais, isto ¢, a socie-
dade nasce da escolha de principios que necessitam de interpretagao.

Das possibilidades de interpretacao do segundo principio Rawls escolhe
aquela que intitula como Sociedade Liberal Democratica. Essa interpretacao
nos diz que as vantagens (que pressupostamente devem estar abertas a todos)
distribuidas em sociedade devem levar em consideracao as diferengas sociais
onde o individuo € o ator principal da sociedade. Ou seja, Rawls propde um
sistema de distribui¢ao dos bens e riquezas sociais mediante uma igualagio
de chances aos individuos que compde a sociedade. Afasta-se, assim, da
distribuicao das vantagens com base no principio da eficiéncia que tem por
pressuposto a ideia de competicao. O principio da eficiéncia nesta chave
hermenéutica produz uma sociedade altamente competitiva que prima pelo
principio da igualdade formal. Nesse ponto, a teoria do Direito, em especial
a teoria da constituicdo, pode ser utilizada como fundamento do direito de
igualdade reproduzindo, na realidade, as desigualdades do sistema. Logo, o
principio da eficiéncia sozinho nio é fundamento da teoria da justica. Rawls
combina o principio da eficiéncia com o principio da diferenca que impde o
estabelecimento de mecanismos de igualagao de chances.

O fundamento de uma teoria da justica em Rawls esta alicercado em
dois principios basilares: a) igualdade na atribui¢do de direitos e deveres
fundamentais e b) desigualdades sociais € econémicas sé serdo justas se
resultarem em vantagens recompensadoras para todos, em especial para
os menos favorecidos. A teoria da justi¢a é, entdo, parte de uma teoria da
escolha racional. Por isso a interpretacio do segundo principio proposta
por Rawls intitulada como Sociedade Liberal Democratica nos parece
constitucionalmente adequada para a fundamentagao da teoria da consti-
tuicao a luz da teoria da justiga. Isto porque Rawls nao interpreta a igualdade
dentro dos contornos formais da norma juridica, ou seja, o principio da
igualdade em Rawls diz respeito a uma igualdade material com acbes

publicas para igualacao de chances.
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Logo, a teoria de Rawls nao pode ser considerada formalista, mas,
sim, uma teoria politica que visa a fundamentagao de uma sociedade que
se diga justa de alguma maneira. Nesse sentido, fugindo do propésito
inicial deste trabalho, tomamos a liberdade de citar O liberalismo politico de
John Rawls (2000, p. 427) para ilustrar a importancia de seu pensamento
na construcao de uma sociedade democratica:

(...) a concepgio de justica como equidade se volta para aquele impasse de nossa
histéria politica recente que se revela na auséncia de acordo sobre a forma pela
qual as instituigdes basicas devem ser organizadas para estar em conformidade
com a liberdade e igualdade dos cidadaos enquanto pessoas. Desse modo,
a justica como equidade dirige-se ndo tanto aos constitucionalistas, mas aos
cidadaos de um regime constitucional. Apresenta uma maneira para que eles
concebam seu status comum e garantido de cidaddos iguais e tenta conectar uma
determinada forma de entender a liberdade e igualdade como uma concepcao
especifica de pessoa que penso ser afim as no¢oes compartilhadas e convicgoes
essenciais implicitas na cultura pablica de uma sociedade democritica.

3 Conclusao

Arealidade brasileira é marcada por uma histérica ma distribuigao dos
bens, riquezas e cargos publicos a sociedade.” Por outro lado, a Constitui¢ao
de 1988 traz uma necessaria formalizacio de liberdades fundamentais e de
institui¢des que tem por objetivo a construgido de uma sociedade justa (art.
3°,1). Logo, a obra de Rawls nos ajuda a pensar a necessidade de efetivagiao
dos preceitos constitucionais, uma vez que tais normas sao os principios
constitutivos da sociedade. Isto é possivel com a interpretacao que Rawls
faz do segundo principio.

O pressuposto de Rawls é que vivemos numa sociedade de indivi-
duos que possuem interesses diferenciados, ou seja, as sociedades contem-
poraneas sao complexas. Nesse sentido:

E comum qualificarmos a sociedade atual como uma sociedade complexa, onde
as possibilidades de agir sdo infindéaveis, na qual s6 ingenuamente existem
informagdes simples, em sintese, uma sociedade pluralista e funcionalmente
diferenciada. Entretanto, nem sempre se enfrenta ou se problematiza
diretamente essa crescente complexidade inerente a modernidade, ou seja, o
risco de toda decisdo e a incerteza quanto ao futuro em uma realidade em si
mesma contingencial. (PRATES, 2004, p. 519)

7 N&o podemos nos esquecer que historicamente o Estado brasileiro é marcado pelo autoritarismo e pelo
formalismo juridico com a supressao dos direitos e garantias fundamentais.
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Todavia, apesar da complexidade das sociedades contemporaneas,
segundo Rawls deve haver algum ponto de encontro entre os individuos
que permita o estabelecimento de uma vida comum.® Cabe, entao, aos in-
dividuos estabelecerem os principios da convivéncia social que formarao os
principios de justica. Assim a escolha dos principios provoca consequéncias
praticas que se ligam a questdo da igualdade. Logo, o tema da justica é
tratado do ponto de vista de uma teoria da justiga social se relacionando
com duas questdes: a) desigualdade e b) constitui¢ao politica.

O texto constitucional brasileiro de 1988 traz como principios funda-
mentais a estruturaciao do Estado brasileiro como um Estado Democratico
de Direito. O pensamento de Rawls ndo pode ser considerado como utépico,
ou seja, seus argumentos nos convidam a pensar sobre a realidade social e,
mais especificamente, sobre a realidade juridica. Nesse contexto é que a
teoria da justica de Rawls pode ser conectada com a teoria da constituigao,
isto é, pode ser fundamento de uma teoria da constituicio que vise, no
caso brasileiro, a implementagdo dos direitos fundamentais’ como forma de
realizagdo dos principios estruturantes escolhidos pelo Poder Constituinte
Originario.

Abstract: The book The theory of justice by John Rawls thought influenced
the legal, political and philosophical discussion in the contemporary great
opportunity Anglo-Saxon world and in major Western countries. The
construction of a thought turned to the reasons for a democracy in the midst
of a pluralistic society is based on the central theme of justice. For Rawls justice
is the first virtue of social institutions by which it is possible to reorganize the
society. Therefore, justice is a basic principle of any society. The search for
justice in the work of Rawls, is based on the question of the social contract and
leads, invariably, the theory of the constitution. This essay aims to present a
reading of the theory of the constitution’s in light of the theory of justice Rawls
trying to assess whether the principles of justice submitted by the American
author serve as the basis for a constitutional democracy.

Key words: Justice. The theory of Constitution. Democracy.

8 Carlos Henrique Cardin leciona na apresentacéo da obra O liberalismo politico de Rawls (2000, p. 7): “A questao
que o autor pretende responder diz respeito a estabilidade das instituicoes democratico-representativas diante
das grandes divergéncias existentes na sociedade. Mediante a identificacdo das estruturas socais em que se
apdia aquela estabilidade, os social-democratas (liberais) estardo em condicoes de indicar que caminhos devem
ser seguidos, a fim de assegura-la no futuro.”

9 Lembramos, ainda, a afirmacdo de Streck e Morais que o Brasil ndo passou pelo modelo do Estado Social
havendo, portanto, um déficit de legitimidade do Estado Democréatico de Direito.
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Normas para publicacido de artigos

As propostas de trabalhos para edicao na Revista da Procuradoria-Geral do
Municipio de Juiz de Fora (RPGMJF) deverao ser encaminhadas para o Centro
de Estudos Juridicos da Procuradoria-Geral do Municipio de Juiz de Fora na
Awv. Brasil, 2001, 1° andar, Centro, Juiz de Fora, MG / CEP 36070-060 em trés
vias impressas e uma digital, pelo e-mail <rogeriojhc@hotmail.com>. Dtvidas
poderio ser esclarecidas pelo telefone do CEJ (32) 3690-7252. Os trabalhos
deverdo ser apresentados visando a publicagdo em uma das seguintes categorias: I
— artigos cientificos; II — trabalhos estrangeiros; III — trabalhos de personalidades
juridicas; IV — pareceres juridicos; V — pecas processuais; VI — transcrigbes de
palestras; VII — trabalhos peculiares de relevante pertinéncia a linha editorial da
RPGM]JF, observando-se as seguintes normas:

1 Os originais dos trabalhos devem ser apresentados de forma completa,
dentro da seguinte estrutura fisica: titulo do artigo (na lingua do texto e
em inglés), nome do autor, filiacdo institucional, qualificacao (mestrado,
doutorado, cargos etc.), resumo do artigo, de até 250 palavras (na lingua
do texto e em inglés — Abstract), palavras-chave, no maximo 5 (na lingua
do texto e em inglés — Key words), sumario do artigo, epigrafe (se houver),
texto do artigo, referéncias. O autor devera fazer constar, no final do
artigo, o local e a data em que foi escrito o trabalho de sua autoria.

2 Os originais, apresentados em CD-ROM ou pen-drive, deverdo estar
digitados em qualquer editor de texto, sem qualquer tipo de formatacio,
a nao ser de caracteres (evitar o uso de negrito ou sublinhado) e marcas
de tabulagio, e s6 podem conter mais de 25 laudas ou menos de 10
laudas se houver justificativa expressa aprovada pelo Editor-Chefe.

3 Os textos devem ser revisados, além de terem sua linguagem adequada
a uma publicagio editorial cientifica. A escrita deve obedecer as novas
regras ortograficas em vigor desde a promulgacio do ACORDO
ORTOGRAFICO DA LINGUA PORTUGUESA, a partir de 1° de janeiro
de 2009. As citagbes de textos anteriores ao ACORDO devem respeitar a
ortografia original.

4 Para agilizar o trabalho de editoragao, aconselha-se que os originais
sigam as seguintes normas de padronizagao:

- boa legibilidade, sem acréscimos, rasuras e cortes;
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Normas para publicagao de artigos

- digita¢do na fonte Times, tamanho 12, espacamento entrelinhas de 1,5;

- todas as paginas numeradas sequencialmente na margem superior
direita;

- as margens utilizadas devem ser idénticas de 3 cm;

- para qualquer destaque no corpo do texto, use de preferéncia aspas;

- citagoes (palavras, expressoes, periodos) deverao ser cuidadosamente
conferidas pelos autores e/ou tradutores;

- a capitulagdo devera ser realizada da seguinte forma: titulo principal em
negrito, com as palavras principais iniciadas em letra mintscula, exce¢io
para os nomes proéprios e para a primeira palavra do titulo, centralizado;
titulos parciais em negrito, com as palavras principais iniciadas em letra
mindscula, exce¢ao para os nomes proprios e para a primeira palavra do
titulo, alinhados a esquerda, com o uso da numeragio progressiva em
algarismos arabicos;

- as citagoes textuais longas (mais de quatro linhas) devem constituir um
paragrafo independente, com recuo esquerdo de 2 cm (alinhamento
justificado), utilizando-se espagamento entrelinhas simples e tamanho
da fonte 10;

- as citagOes textuais pequenas (até quatro linhas) devem ser inseridas no
texto, entre aspas e sem itlico, e o nimero da chamada (em algarismos
ardbicos, na entrelinha superior, sem parénteses), referente a nota
bibliografica, vira depois do sinal de pontuagao;

- unificar a forma de uso das expressoes em lingua estrangeira, destacando-
as em italico;

- padronizar “grifos meus”, “grifos nossos” ou “grifos acrescentados” etc.;

- evitar o uso do op. cit., do ibidem e do idem nas notas bibliograficas e usar
sempre o nome da obra por extenso;

- unificar o modo de citar os nomes das obras dentro do texto, sempre em
itdlico, com as palavras principais iniciadas em letra miniscula, exce¢ao
para os nomes proprios e para a primeira palavra do titulo;

- as notas em geral (incluindo citagdes) deverdo ser realizadas ao pé de
pagina, utilizando-se espacamento entrelinhas simples e tamanho da
fonte 10, também em letra Times, de forma completa na primeira citacao
e resumida nas seguintes;

- as referéncias ficam alinhadas na margem esquerda, mesmo que mudem
de linha (seguir instru¢des da NBR 6023 ago. 2002);

- evitar o uso do “enter” para separar os paragrafos.
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5 Importante: os trabalhos deverdo ser acompanhados de folha avulsa,
contendo o nome do autor, filiacoes institucionais, breve curriculo,
telefone, endereco completo e e-mail.

6 A apresentagdo do artigo implica cessao total do direito autoral, livre de
qualquer pagamento ou retorno de carater econdmico.

7 As opinides emitidas pelos autores dos artigos sio de sua exclusiva
responsabilidade.

8 Os artigos a serem publicados na RPGM]JF deverao ser preferencialmente
inéditos e poderdo ser novamente publicados, desde que citada a fonte.
Neste caso, uma nota devera indicar a fonte original do trabalho.

9 Casoa publicagio tenha imagens, enviar em arquivo separado, no tamanho
natural que sera utilizado, em alta resolugao (300 dpi), em arquivos de
extensao .jpg, .tif, .eps, ou arquivos do Photoshop (.psd), formato vetorial
Corel DRAW (.cdr) ou Adobe Illustrator (.ai).

Eventuais dividas poderao ser aclaradas pelo telefone (31) 2121-4913 ou

pelo e-mail: <conselhorevistas@editoraforum.com.br>.
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