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APRESENTAGAO

Envolto de orgulho e satisfagdo, apresento a comunidade
juridica o Volume 9 da Revista da Procuradoria Geral do Estado
do Espirito Santo.

E enriquecedor a alma ver os trabalhos dos Procuradores
do Estado sobressaindo academicamente como instrumentos
de consulta e orientacao eficazes para a consecugao de politi-
cas publicas.

Abrir espaco para o aprimoramento juridico e oferecer opor-
tunidade para aplicagao pratica dos conhecimentos & convergir
para a virtuosidade do servico publico.

Justamente por isso, € completamente inviavel imaginar os
advogados publicos, escudeiros que sdo da moralidade na ar-
dua tarefa de orientar os administradores publicos, despidos de
ferramentas para desenvolver seu munus.

Desde que assumi a Procuradoria Geral do Estado, busquei
fomentar o desenvolvimento académico, por entender que a di-
mensao do universo juridico que nos rodeia € infinitamente des-
bravadora.

Essa € a visao correta do gestor publico moderno, que sabe
compreender que as orientagdes juridicas ndo sdo entraves bu-
rocraticos, mas armas para resguardar o patrimonio publico e
solugao viabilizadora para desenvolver projetos nas mais diver-
sas areas sociais.

Nessa toada, creio que a igualdade e a dignidade humana
precisam ultrapassar a fronteira dos direitos € liberdades formais.
A dimensao simbdlica, a significacdo imaginaria, que norteia a
figura do Estado, precisa avancgar para colocar a Vida como o
centro da sua atengédo. A Vida na sua acepgéo mais ampla, que
necessita da atuacéo de todos os atores politicos envolvidos. Vida
que, neste Brasil de desigualdades, disparidades e diferencgas, re-
quer atuacao eficaz e mantenedora do Estado.

Nés, Procuradores do Estado, contribuimos muito nos ul-
timos anos para essa nova conceituagdo daquilo que é consi-
derado “publico” no Estado do Espirito Santo. Somos atores e
artifices de uma nova época que precisa de novas épocas.
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Agradeco a todos os doutrinadores que contribuiram para
a edicdo do Volume 9 da Revista da Procuradoria Geral do Es-
tado, advogados publicos, promotores de justica, advogados e
professores.

A todos os Procuradores do Estado que alimentam meu tra-
balho diario, com afinco e dedicacédo, meus aplausos.

E, por ultimo, enalteco o trabalho que vem sendo desen-
volvido pelo Centro de Estudos e Informagdes Juridicas (CEI)
e pela Escola da Procuradoria Geral do Estado (ESPEGE), na
pessoa do seu gestor, Rodrigo Marques de Abreu Judice, pelo
trabalho em prol do aprimoramento juridico.

Rodrigo Rabello Vieira
PROCURADOR-GERAL DO ESTADO



EDITORIAL

E com extrema satisfacdo que, mais uma vez, assumo a
responsabilidade de editar a Revista da Procuradoria Geral do
Estado do Espirito Santo (PGE-ES), atribuicdo que compete a
chefia do Centro de Estudos e Informacgdes Juridicas (CEl). Para
nosso orgulho, a Revista ja integra o cenario juridico-académico
capixaba. Cada edicdo é sempre aguardada com muita expec-
tativa e atrai cada vez um numero maior de interessados em
disponibilizar seus artigos e pareceres para publicagao.

Verdadeiramente, trata-se de obra consolidada e respeitada,
seja pela qualidade académica, seja pela beleza da sua diagra-
macao. Nesse volume, a capa da Revista da Procuradoria Geral
do Estado do Espirito Santo, seguindo a tradicdo de enaltecer
obras de artistas capixabas, estampa a beleza da baia de Vit6-
ria, com destaque para o Convento da Penha e a Terceira Ponte,
retratados na tela “Ortogonalidade e pluralidade sem céu!”, de
Julio Braga.

Muito nos honra, também, fazer parte da Comissao Editorial,
composta de laboriosos colegas Procuradores do Estado do Es-
pirito Santo, que destinam seu precioso tempo para transformar
em realidade aquilo que, no passado distante, ficou relegado ao
esquecimento.

Nesse pormenor, gostaria de fazer um agradecimento espe-
cial a trés Procuradores do Estado extremamente competentes
e dedicados: Anderson Sant’Ana Pedra, Claudio Penedo Madu-
reira e Horacio Augusto Mendes de Sousa, que mais ativamente
participaram das reunides que ensejaram a defini¢do dos artigos
e pareceres.

Falar da importancia da Revista da Procuradoria Geral do
Espirito Santo é traduzir a compreensao de que o Direito Publi-
co vem enfrentando transformagdes diante do novo paradigma
constitucional.

A atuagdo do advogado publico, consciente de sua impor-
tancia no contexto das politicas publicas, perpassa a necessi-
dade de reconhecer que estamos submetidos ao manto de uma
Constituicdo da Republica dirigente.

11



12

Nao por outra razdo, a Comissao Editorial selecionou o ar-
tigo intitulado “Por que ainda devemos falar de constitucionalis-
mo dirigente no Brasil?”, de autoria do professor Nelson Camata
Moreira, advogado e doutor em Direito pela Unisinos (RS), que
conseguiu construir com lastro em substrato teérico-politico uma
abordagem a respeito da efetivagdo da cidadania no Brasil, face
aos desafios gerados pela globalizagao.

Destacamos, ainda, o artigo “Perspectivas sobre um neces-
sario controle de constitucionalidade difuso das sumulas vin-
culantes”, de co-autoria dos professores Rodrigo Francisco de
Paula, Procurador do Estado do Espirito Santo e mestrando em
Direitos e Garantias Fundamentais pela Faculdade de Direito de
Vitéria (FDV); e Alexandre de Castro Coura, promotor de Justica
do Estado do Espirito Santo, mestre e doutor em Direito Cons-
titucional pela Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG),
no qual se buscou uma abordagem tedrica e pratica adequada,
constitucionalmente capaz de oferecer subsidios Uteis para uma
compreensdo sobre os limites e as possibilidades desse novo
instituto.

Ressalto também o estudo desenvolvido pelos Procurado-
res do Estado e professores Claudio Penedo Madureira e Livio
Oliveira Ramalho a respeito da celebragao de acordos pelo po-
der publico nos juizados especiais disciplinados pela nova Lei n°®
12.153/09, face ao primado da indisponibilidade do interesse pu-
blico. Trabalho este auspicioso, que ja gerou inclusive a edigéao
do livro “Juizados da Fazenda Publica”, recentemente publicado
pela editora Juspodivm.

A absorcao, pelos parceiros privados da administragao pu-
blica, de mao de obra formada por presidiarios, por meio de fi-
xacao de regras nos editais de licitagdes, foi o tema enfrentado,
inovadora e corajosamente, pelo estudioso Procurador do Esta-
do Horéacio Augusto Mendes de Sousa, mestre em Direito Em-
presarial pela Universidade Candido Mendes (RJ). Nas palavras
do ilustre professor, “a luz da sistematica da Lei de Execugao
Penal, a partir da necessaria releitura e filtragem constitucional
de suas normas, pode-se dizer que o oferecimento de trabalho
ao condenado se constitui ndo s6 em obrigagéo do Estado, mas,



sobretudo, direito subjetivo do condenado, com amplos reflexos
na sua vida e de seus familiares”.

Poderia citar aqui todos os brilhantes trabalhos publicados, o
que demandaria inumeras outras paginas, mas, prefiro deixar ao
talante do leitor o manuseio da Revista. Apenas ndo posso dei-
xar de agradecer nominalmente todos os autores (advogados,
procuradores e professores): Adriano Sant’Ana Pedra, Antonio
Julio Castiglione Neto, Bruno Silveira de Oliveira, Dalton Morais,
Marcio Melhem, Leandro Mello Ferreira e Rubens Campana
Tristdo, cujos estudos enaltecem sobremaneira a qualidade da
Revista da PGE-ES.

Atodos os colaboradores; aos membros da Comissao Edito-
rial; @ Subprocuradora-geral para Assuntos Administrativos, Ana
Maria Carvalho Lauff; ao Subprocurador-geral para Assuntos
Juridicos, Adriano Frisso Rabelo; a agéncia Contemporénea; a
Bios Editoracao Eletronica; a revisora Rita Diascanio; a asses-
sora de impressa Thalita Dias; a bibliotecaria Claudia Feitosa; e
aos servidores do CEI, sempre incansaveis na arte de traduzir
em realidade os projetos desenvolvidos pelo Centro de Estudos
da Procuradoria Geral do Estado, meus parabéns. Conclamo-
0s, desde ja, para a préxima edicao.

Por ultimo, meu mais sincero agradecimento ao Procurador-
Geral do Estado, Rodrigo Rabello Vieira, incentivador nato da
evolucao académica dos Procuradores do Estado, pela amizade
e pela confianga depositada.

A todos, uma excelente e certa leitura!
Abracos.

Rodrigo Marques de Abreu Judice
CHEFE DO CENTRO DE ESTUDOS E INFORMAGOES JURIDICAS
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1.1

A NATUREZA PRINCIPIOLOGICA
DO DUPLO GRAU DE JURISDIGAO

ADRIANO SANT'ANA PEDRA*

SUMARIO: 1 Introdugdo. 2 Justificativa para sua existéncia.
3 Conceito. 4 A natureza principiolégica. 5 O duplo grau de
jurisdicdo como principio constitucional implicito. 6 Duplo
grau de jurisdicdo e devido processo legal. 7 Limitacdo dos
recursos pelo legislador infraconstitucional. 8 O reexame ne-
cessario. 9 O duplo grau de jurisdicdo em matéria penal. 10
Concluséo. 11 Referéncias.

1 Introdugao

A doutrina diverge em considerar o duplo grau de jurisdi¢cao
como um principio constitucional, haja vista que inexiste a sua
previsdo expressa no texto da Constituicdo Federal. A escolha
do tema justifica-se no fato de ser um assunto de relevante in-
teresse, repleto de controvérsias, com as consequentes impli-
cacgdes no mundo juridico. Almeja-se enfrentar neste trabalho
a compreensao e a aplicacdo do duplo grau de jurisdicdo como
principio constitucional, bem como questdes dai decorrentes,
em especial aquelas que dizem respeito aos limites em que tal
principio podera confinar o legislador infraconstitucional.

2 Justificativa para sua existéncia

A falibilidade do julgamento humano pode ensejar decisdes
equivocadas ou injustas. Como todo ser humano é falivel, e “er-
rar € humano”, ndo seria razoavel esperar que os juizes fossem
imunes de falhas. Em decorréncia disso, o exercicio da presta-
¢ao jurisdicional admite a possibilidade de cometimento de er-

*  Doutor em Direito Constitucional pela Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo - PUC/SP. Mestre em
Direitos e Garantias Constitucionais Fundamentais — FDV. Mestre em Fisica pela Universidade Federal
do Espirito Santo - UFES. Coordenador e Professor do Curso de Especializagdo em Direito Publico da
Faculdade de Direito de Vitéria - FDV. Professor de Direito Constitucional da Faculdade de Direito de
Vitéria — FDV. Professor da Escola da Magistratura do Espirito Santo — EMES. Procurador Federal.
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Adriano Sant'ana Pedra

ros que impliquem um resultado injusto, contrariando o papel
primordial do Direito de construir uma ordem social justa. Assim
sendo, o principio do duplo grau de jurisdi¢do garantiria uma me-
Ihor solugao para os litigios mediante o0 exame de cada caso por
6rgaos judiciarios diferentes, sanando a inseguranca acarretada
pelas decisdes de uma unica instancia.

O nosso sistema juridico assegura independéncia juridica
ao magistrado, qualquer que seja o grau de jurisdicdo que exer-
¢a, razéo pela qual ele ndo esta adstrito as decisdes dos 6rgéos
de segundo grau, julgando apenas em obediéncia ao Direito e a
sua consciéncia juridica’. O ordenamento juridico preocupa-se
em evitar eventuais abusos de poder por parte do juiz. Nesse
sentido, a simples previsao de que suas decisdes estao sujeitas
a revisao por outro 6rgao do Poder Judiciario ja previne que tais
desvios ocorram. Certamente, o magistrado de primeiro grau
cercar-se-a de maiores cuidados no julgamento quando esta
ciente de que sua decis&o podera ser revista por um tribunal de
jurisdigao superior. E se tais abusos ocorrerem, existe a garantia
de que tais decisdes sejam revistas. Montesquieu? ja nos ad-
vertia que um juiz poderia tornar-se despético ao saber que nao
haveria controle algum sobre as suas decisdes.

O principio do duplo grau de jurisdigdo, além de satisfazer
a inconformidade que é propria do ser humano com decisdes
desfavoraveis, mormente em se tratando de julgamento unico,
proporciona-lhe, no minimo, um novo julgamento sobre a mesma
questao, constituindo, assim, uma garantia fundamental de justi-
¢a. Dessa forma, o vencido tem, dentro de certos limites, a possi-
bilidade de obter uma nova manifestacao do Poder Judiciario.

Quando a decisao é proferida por 6rgéo colegiado, ela esta
revestida de maior seguranga, pois ha debate e amadurecimen-
to das ideias concernentes ao caso sob estudo. Nesse sentido,
deve ser recorrivel todo ato decisorio do juiz que possa prejudi-
car um direito ou um interesse da parte, com o fito de evitar ou

1 Cf. CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teo-
ria geral do processo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 74: “A existéncia de 6rgaos superiores e da
garantia do duplo grau de jurisdigdo ndo interfere nem reduz as garantias de independéncia dos juizes”.

2 MONTESQUIEU (Charles Louis de Secondat). O espirito das leis. Tradugdo Pedro Vieira Mota. 3. ed.
Sé&o Paulo: Saraiva. 1994. v. 6, cap. 7, p. 78.
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A Natureza Principiolégica do Duplo Grau de Jurisdigao

emendar os erros e falhas que sdo inerentes aos julgamentos
humanos. Caso nao haja erros ou falhas a serem reparados, a
sentenca de primeiro grau gozara de mais autoridade quando
mantida pelo érgéo judicial de segundo grau.

Entretanto, ndo € por que os juizes de segundo grau que
apreciam o recurso tém mais experiéncia que decidirdo melhor
que o magistrado de primeiro grau. Também nao sera o fato de
0 julgamento ser realizado por 6rgéo colegiado que o livrara de
falhas. Nao s6 os 6rgaos de primeiro grau podem cometer erros
e injusticas no julgamento, mas também os de segundo. E pos-
sivel, ainda, que a decisdo anulada ou reformada é que seja a
correta, consentanea com o Direito e a justica. Além disso, como
ressalta Salvatore Satta®, considerando inexistente qualquer
meio que oferega a prova absoluta de justica, “teoricamente, o
reexame da controvérsia, face o empenho sempre mais sutil de
conseguir a justica da decisao, poderia levar ao infinito”.

O principio do duplo grau de jurisdicdo ndo pode nos levar
ao excesso de Org&os recursais e ao excesso de tempo consu-
mido na apreciacao dos recursos, que certamente irdo macula-
lo. Afinal, sdo muitos os que debitam a morosidade da Justica ao
elevado numero de expedientes recursais disponiveis. Deve ser
dito que, de certa forma, a justiga tardia constitui uma injustica,
razao pela qual o processo deve promover a pacificagdo social
segundo os critérios de segurancga e justica no menor tempo
possivel.

Outro ponto que merece destaque é que a decisao que re-
forma a sentenca de jurisdigéo inferior é de certa forma danosa,
pois assinala uma desarmonia na interpretacdo judicial, o que
gera incerteza nas relagdes juridicas. Isso ndo deve servir, en-
tretanto, de argumento para impedir a apreciacdo de uma sen-
tencga judicial pelo tribunal competente.

Os opositores do duplo grau ja se manifestavam desde a
Assembleia Nacional Constituinte instalada logo em seguida a
Revolugao Francesa. Os novos detentores do poder viam no re-
curso uma forma de elitismo, em que os juizes dos tribunais su-

3 SATTA, Salvatore. Direito processual civil. Rio de Janeiro: Borsoi, 1973. p. 430.
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periores poderiam exercer poder de mando sobre os magistra-
dos de primeiro grau. Atendendo a ideia, entéo tida como liberal,
o ato constitucional de 24 de junho de 1793, em seu artigo 87,
estabeleceu que as decisdes da Justica Civil eram definitivas,
sem o cabimento de qualquer tipo de recurso ou reclamacéo.
Isso foi modificado pela Constituicdo francesa de 22 de agosto
de 1795 (Constitution du 5 Fructidor na Ill), que restabeleceu o
duplo grau de jurisdicdo vigente até os dias de hoje, tanto na
Franca quanto na maioria dos paises ocidentais®.

Mas o principal fundamento para a manutengéo do principio
do duplo grau de jurisdicdo, segundo Cintra, Grinover e Dina-
marco®, € de natureza politica, pois nenhum ato estatal pode
ficar imune aos controles, especialmente se considerarmos que
os membros do Poder Judiciario ndo s&o eleitos pelo povo, e
o controle popular sobre o exercicio da fungao jurisdicional é
incipiente em nosso ordenamento juridico. E necessario, entdo,
que se exerga ao menos o controle interno sobre a legalidade e
a justica das decisdes judiciarias.

3 Conceito

Na licdo de Elio Fazzalari®, o nome “grau” refere-se a uma
fase do processo que conduz a uma nova cognicdo e a uma
nova pronuncia. O duplo grau de jurisdicdo consiste na possibi-
lidade de a decis&o ser reapreciada por outro 6rgéo de jurisdi-
¢do, normalmente de hierarquia superior” aquele que a proferiu.
Cintra, Grinover e Dinamarco? lecionam que o principio do duplo

4 NERY JUNIOR, Nelson. Principios fundamentais: teoria geral dos recursos. 4. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997. p.36.

5 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 75.

6 Cf. FAZZALARI, Elio. Il processo ordinario cognizione: 2 Impugnazioni. Torino: UTET, 1990,.p. 24: “ ‘Gra-
do’ & nome riservato ad una fase del processo che possa condurre ad una nuova cognizione e ad una
nuova pronuncia che, sia di riforma oppure di conferma della precedente, ne prenda il posto”.

7 Estamos aqui nos referindo a hierarquia jurisdicional, e ndo a hierarquia administrativa. A hierarquia
jurisdicional é no sentido de que as decisdes dos 6rgaos inferiores podem ser revistas pelos 6rgdos supe-
riores, sem embargo de que cada juiz tem liberdade para proferir sua sentenca, ainda que contrariando a
jurisprudéncia dos tribunais. Quanto a hierarquia administrativa, que mencionamos, apresenta-se quando
os Tribunais de Justica administram a Justica do Estado, provendo cargos, aplicando penalidades, etc. O
Supremo Tribunal Federal ndo tem poder hierarquico em termos administrativos sobre juizo algum.

8 CINTRA, op. cit.,, p. 74.
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A Natureza Principiolégica do Duplo Grau de Jurisdigao

grau de jurisdicao indica a possibilidade de revisao, por via de
recurso, das causas ja julgadas pelo juiz de primeiro grau (ou
primeira instancia), garantindo um novo julgamento por parte de
um 6rgao de segundo grau (ou de segunda instancia). Assim, as
causas decididas por um 6rgao do Poder Judiciario poderéo ser
revistas por outro érgédo desse Poder, a fim de dar mais certeza
ao direito pleiteado. José Joaquim Gomes Canotilho® entende
por duplo grau de jurisdicdo, em seu sentido mais estrito, a pos-
sibilidade de obter o reexame de uma decisao jurisdicional, em
sede de mérito, por um outro juiz pertencente a um grau de ju-
risdigcdo superior.

Todavia, ndo é necessario que o segundo julgamento seja
conferido a 6rgao de hierarquia superior aquele que realizou o
primeiro exame. No dizer de Djanira Maria Radamés de Sa'°,
“trata-se da possibilidade de reexame, de reapreciacédo da sen-
tenca definitiva proferida em determinada causa, por outro or-
géo de jurisdicdo que ndo o prolator da decisdo, normalmente
de hierarquia superior, vindo dessa circunstancia a utilizacdo do
termo grau, na denominacgao do principio, a indicar os niveis hie-
rarquicos de organizacao judiciaria”. Segundo Oreste Nestor de
Souza Laspro™, “o duplo grau de jurisdigao parte do pressuposto
de que uma lide é melhor decidida quando passa por dois juizes
diferentes de cognicao, sendo certo que o segundo se sobrepde
ao primeiro”.

Para Francesco Carnelutti, podera ser juiz de mesma hie-
rarquia, ao que chama de “duplo exame”. Entende Carnelutti'?
que “a fungéo esta em submeter a lide ou negdcio a um segun-
do exame que oferega maiores garantias do que o primeiro, ja
que se serve da experiéncia deste e o realiza um oficio superior
(...) o essencial € que se trata de um exame reiterado, isto é,
de uma revisdo de tudo quanto se fez na primeira vez, e essa

9 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 5. ed. Coimbra: Alme-
dina, 2002. p. 660 - 661.

10 SA, Djanira Maria Radamés de. Duplo grau de jurisdigéo: contetido e alcance constitucional. Sao Paulo:
Saraiva, 1999. p. 88.

11 LASPRO, Oreste Nestor de Souza. Garantia do duplo grau de jurisdi¢do. In: TUCCI, José Rogério Cruz
e (Coord.). Garantias constitucionais do processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 192.

12 CARNELUTTI, Francesco. Instituigbes do processo civil. Tradugdo Adrian Sotero de Witt Batista. Sdo
Paulo: Classic Book, 2000. v. 2.
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reiteracao permite evitar erros e suprir lacunas em que eventu-
almente se incorreu no exame anterior. Dessa fungdo provém
que o objeto do segundo procedimento tem que ser a mesma
lide ou aquele mesmo negdcio que foi objeto do primeiro, pois
do contrario nao se trataria de novo exame; a isso se costuma
chamar o principio do duplo grau”. Na licdo de Luigi Paolo Co-
moglio®, o duplo grau de jurisdigao exige uma dupla cognigao
de mérito, feita por 6rgaos judiciais diferentes, na mesma con-
trovérsia.

Assim, podemos entao conceituar o duplo grau de juris-
dicdo como a possibilidade de nova cognigao e novo pronun-
ciamento por outro 6rgao judicial, ndo necessariamente de
hierarquia superior ao primeiro, mantendo, reformando ou
anulando a decisdo recorrida. Sendo coerente com 0 nosso
raciocinio, ndo poderemos falar em duplo grau de jurisdicédo
se 0 novo exame for feito pelo mesmo érgéao judicial, tal como
ocorre v.g. com os embargos de declaracao. Merece ser dito
que os embargos de declaragado nao sao considerados recur-
sos por alguns'™. Nesse sentido, a possibilidade de interpo-
sicao de certos expedientes em face do préprio juiz prolator
da decisdo impugnada ndo vem a caracterizar o instituto sob
analise.

Em todo o0 mundo as legislagcbes tém adotado a regra de que
a decisao pronunciada pelo juizo a quo recebera novo julgamen-
to de um juizo ad quem de hierarquia superior. A regra, entretan-
to, vem admitindo excegdes. Entre nds, € possivel a interposi¢cao
de recurso perante érgao colegiado de mesmo nivel hierarquico,
tal como ocorre nos Juizados Especiais.

13 Cf. COMOGLIO, Luigi Paolo. Il doppio grado di giudizio nelle prospettive di revisione costituzionale. Rivis-
ta di Diritto Processuale. v. 54, n. 2, p.328-329, abr./jun. 1999. : “Nella concezione astratta e tradizionale
del modello, ‘doppio grado di giudizio’ (o ‘di giurisdizione’) significa ‘doppia cognizione di merito’ della
medesima controversia, effettuata da due giudici diversi (solitamente, ma non necessariamente, I'uno
inferiore e l'altro superiore). (...) E un punto ormai fermo — nel panorama comparatistico — il fatto che
I'esigenza del ‘doppio grado di giudizio’ (o ‘di giurisdizione’) di merito costituisca non gia una costante,
bensi una mera e limitata variabile nei modelli costituzionali ed internazionali di giustizia.”

Cf. BERMUDES, Sergio. Introdug&o ao processo civil. 2. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Forense, 1996. p.
162: “Nao se trata de um recurso, embora o art. 496 do cédigo os inclua entre as espécies recursais, no
seu inciso |V. Cuida-se, na verdade, de um incidente, destinado ao aperfeicoamento da formula pela qual
a decisdo se materializou. Como lembra Pontes de Miranda, ‘ndo se pede que se redecida, pede-se que
se reexprima’.”
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Para Elio Fazzalari'®, entretanto, o principio do duplo grau
de jurisdicdo ndo implica necessariamente que a causa e que
cada questéo sejam decididas duas vezes, em juizos diferentes.
Havera situagdes em que o juizo de primeiro grau deixa de pro-
ferir uma decisao pela subsisténcia de um fato impeditivo, v.g.
a prescricao da acao, devendo, entdo, o juizo de segundo grau
decidir diretamente a causa, ndo a remetendo aquele.

4 A natureza principiologica

As normas juridicas que compéem o ordenamento positivo
podem assumir duas configuragdes basicas: regras (ou disposi-
¢oes) e principios. Robert Alexy formulou fecunda teoria distin-
guindo precisamente os principios das regras. Segundo Alexy's,
0 ponto decisivo para a distingdo entre principios e regras é que
0s principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado
na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e
reais existentes. Dessa forma, os principios constituem manda-
dos de otimizagdo. Segundo ele, “los principios son mandatos
de optimizacién, que estan caracterizados por el hecho de que
pueden ser cumplidos en diferente grado y que la medida debida
de su cumplimiento no sélo depende de las posibilidades reales
sino también de las juridicas. El ambito de las posibilidades juri-
dicas es determinado por los principios y reglas opuestos”.

Por outro lado, as regras s&do normas que ou s&o cumpridas
ou nao sado cumpridas. Se a regra é valida, temos que fazer
exatamente aquilo que ela exige, nem mais nem menos. Nesse
sentido, a diferenga entre principios e regras é qualitativa.

Nao ha uma hierarquia, a priori, entre os principios, pois a
prevaléncia de cada um deles na solugao do problema juridi-

15 Cf. FAZZALARI, Elio. Il processo ordinario cognizione: 2 Impugnazioni. Torino: UTET, 1990,.p. 24: “Il
principio del doppio grado di giurisdizione non comporta necessariamente che la causa e le singole ques-
tioni in essa dibattute vengano in concreto decise due volte, da giudici diversi. Deve ritenersi, infatti, che
quel principio sia soddisfatto quando la causa venga effettivamente sottoposta al’esame di due giudici di
diverso livello, anche se il primo abbia deciso di non poter provvedere sulla domanda per la sussistenza
di um fatto impeditivo (la prescrizione dell’azione, 'improponibilita della domanda, ecc.), per cui in tal caso
il giudice del gravame, il quale rilevi I'errore del primo giudice, non deve rimettere la causa a questo, ma
deve decidere direttamente”.

16 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Tradugéo Ernesto Garzon Valdés. Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, 1997. p. 86.
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co dependera das circunstancias especificas do caso concreto.
Dessa forma, quando dois principios entram em colisdo — e s6
podem entrar em colisdo principios validos — um dos dois tem
que ceder ante o outro. Mas isso nao significa declarar invalido
o principio desprezado. Sob certas circunstancias, um dos prin-
cipios precede ao outro, mas em outras circunstancias, pode ser
que a precedéncia seja resolvida de maneira inversa®’.

Ja o conflito entre regras’®, diferentemente, sé pode ser solu-
cionado, ou introduzindo em uma das regras uma clausula de ex-
cecgdo que elimina o conflito, ou declarando invalida uma delas’®.
Disso resulta o fato de existirem normas constitucionais que, em-
bora redigidas em termos aparentemente absolutos, tém natureza
principiolégica, sujeitando-se a ponderagdo com outros principios.
Segundo Claus Wilhelm Canaris?, outra distingdo fundamental
entre principios e regras juridicas relaciona-se ao fato de que os
primeiros, ao contrario de as segundas, nao permitirem, pela insu-
ficiéncia do seu grau de concretizacao, a subsuncgao.

Com efeito, sendo o duplo grau de jurisdicdo um principio
constitucional, ndo pode ele ser absoluto, devendo ceder, vez
por outra, diante do outro principio também agasalhado na Carta
Fundamental. Isso em nada retira a sua importancia, mas reafir-
ma a sua natureza principioldgica.

5 O duplo grau de jurisdigdo como principio
constitucional implicito

A Constituicdo do Império?', de 25 de margo de 1824, con-
sagrava expressamente a garantia do duplo grau de jurisdi¢ao,
preceito que nao foi seguido pelas demais Constituigcdes brasi-

17 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Tradugéo Ernesto Garzén Valdés. Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, 1997. p. 89.

18 Ibid., p. 88.

19 Cf. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugédo Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002. p. 43: “Se duas regras entram em conflito, uma delas ndo pode ser valida”.

[oe]

2

o

CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Tradugédo
Antonio Menezes Cordeiro. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1989. p.86 - 87.

Assim estabelecia a Constituicdo do Império, em seu artigo 158: “Para julgar as causas em segunda e
ultima instancia havera nas Provincias do Império as Relagdes, que forem necessarias para comodidade
dos Povos”.
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leiras. Desde a Republica, as Constituicbes brasileiras, inclusi-
ve a atual, ndo mantiveram tal disposigao expressa. Entretanto,
todas elas sempre mencionaram a existéncia de tribunais. E,
para que seja exercido o duplo grau de jurisdi¢cao, é preciso que
existam orgaos superiores e inferiores a exercer a jurisdigio.
Afinal, para que o principio do duplo grau de jurisdigdo tenha
efetividade devem existir juizos de primeiro e segundo graus em
todas as Justicas.

E pacifica a ideia de que o texto normativo néo exaure a nor-
ma e que, portanto, é possivel extrair norma mesmo onde néo
haja texto. Na Constituicao brasileira, tanto a doutrina quanto a
jurisprudéncia tém reconhecido a vigéncia de inumeros princi-
pios constitucionais implicitos, apreendidos de uma interpreta-
cao sistematica do arcabouco positivado. Os principios constitu-
cionais implicitos sao aqueles que estéo escritos nas entrelinhas
do texto constitucional, mas que um bom intérprete consegue
enxergar. Deve ser dito que os principios implicitos sao tao im-
portantes quanto os principios explicitos, ndo havendo hierar-
quia entre eles. Manoel Gongalves Ferreira Filho?, analisando o
artigo 5°, § 2°, da Carta Magna, esclarece que “o dispositivo em
exame significa simplesmente que a Constituicdo brasileira ao
enumerar os direitos fundamentais nao pretende ser exaustiva.
Por isso, além desses direitos explicitamente reconhecidos, ad-
mite existirem outros, decorrentes dos regimes e dos principios
que ela adota, os quais implicitamente reconhece”.

Segundo Nelson Nery Junior®, a Constituicdo Federal prevé
o principio do duplo grau de jurisdicdo quando estabelece que
os tribunais do Pais terdo competéncia para julgar causas origi-
nariamente e em grau de recurso.

José Joaquim Gomes Canotilho?*, analisando a questao, afir-
ma que embora a Constituicdo portuguesa preveja varios graus
de jurisdicao, isso nao significa a existéncia necessaria e obriga-

22 FERREIRAFILHO, Manoel Gongalves. Comentarios a Constitui¢do brasileira de 1988. Sdo Paulo: Sarai-
va, 1997. p. 84. v.1.

23 NERY JUNIOR, Nelson. Principios fundamentais: teoria geral dos recursos. 4. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997. p.39.

24 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigdo. 5. ed. Coimbra: Alme-
dina, 2002. p. 660 - 661.
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téria, em todos os feitos submetidos a decisao jurisdicional, de um
duplo grau de jurisdigdo. Ainda que a existéncia de um duplo grau
de jurisdi¢do seja imposta em matéria penal, com fulcro no artigo
32°/1, da Constituigdo portuguesa, como exigéncia constitucional
ineliminavel da garantia dos cidad&os, discutivel € a sua generali-
zagao em sede civil e administrativa. Para Canotilho, o duplo grau
de jurisdigao tera razao de ser em processos em que estejam em
causa esquemas sancionatérios particularmente agressivos para
os cidadaos, tais como processos de faléncia e processos disci-
plinares com penas particularmente graves.

Apreciando o texto constitucional brasileiro, podemos obser-
var que varios de seus dispositivos preveem competéncias recur-
sais para os tribunais. Assim, o artigo 102 estabelece, em seu
inciso Il, que cabe ao Supremo Tribunal Federal julgar em recurso
ordinario o habeas corpus, o0 mandado de segurancga, o habeas
data e 0 mandado de injun¢ao decididos em Unica instancia pe-
los tribunais superiores, se denegatodria a decis&o, assim como o
crime politico, enquanto que o inciso lll, do mesmo artigo, dispde
que lhe compete julgar em recurso extraordinario as causas de-
cididas em ultima ou unica instancia quando a decisao recorrida
contrariar dispositivo da prépria Constituicao, declarar a inconsti-
tucionalidade de tratado ou lei federal, ou julgar valida lei ou ato de
governo local contestado em face da Constituigao.

Dispbe, ainda, o artigo 105, da Carta Magna, que compete
ao Superior Tribunal de Justica, em recurso ordinario (inciso Il),
julgar os habeas corpus decididos em unica ou ultima instancia,
pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos Tribunais dos Es-
tados, do Distrito Federal e Territorios, quando a decisao for de-
negatoria; julgar os mandados de seguranca decididos em unica
instancia pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos Tribunais
dos Estados, do Distrito Federal e Territorios; quando denegato-
ria a decisédo, e ainda julgar as causas em que forem partes Es-
tado estrangeiro ou organismo internacional, de um lado, e, do
outro, Municipio ou pessoa residente ou domiciliada no Pais. Em
recurso especial (inciso Ill), compete-lhe julgar as causas deci-
didas, em unica ou ultima instancia, pelos Tribunais Regionais
Federais ou pelos Tribunais dos Estados, do Distrito Federal e
Territérios, quando a deciséo recorrida contrariar tratado ou lei
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federal, ou entao lhes negar vigéncia, julgar valida lei ou ato de
governo local contestado em face de lei federal, ou ainda der
a lei federal interpretacdo divergente da que Ihe haja atribuido
outro tribunal.

Os Tribunais Regionais Federais ttm competéncia para jul-
gar, em grau de recurso, as causas decididas pelos juizes fede-
rais e pelos juizes estaduais no exercicio da competéncia fede-
ral da area de sua jurisdicao (artigo 108, I, CF).

Até mesmo o julgamento de recursos nos Juizados Espe-
ciais esta previsto no texto constitucional (artigo 98, 1), que se
dara por turmas de juizes de primeiro grau.

A Constituicdo ndo afasta o principio do duplo grau de juris-
dicao quando estabelece a competéncia originaria dos tribunais.
Nesses casos, almeja-se conferir maior seguranga ao julgamen-
to, feito por 6rgéo colegiado composto por juizes mais experien-
tes. De qualquer forma, é garantido o acesso ao segundo grau
de jurisdicdo quando a Constituicido estabelece, como vimos
anteriormente, o cabimento do recurso ordinario dirigido ao Su-
perior Tribunal de Justiga (artigo 105, inciso Il) ou ao Supremo
Tribunal Federal (artigo 102, inciso Il), do recurso especial des-
tinado ao Superior Tribunal de Justica (artigo 105, inciso lll), ou
ainda do recurso extraordinario de competéncia do Supremo Tri-
bunal Federal (artigo 102, inciso IlI).

Todavia, ndo ha previséo de recurso a outro érgao quando a
competéncia é originaria do Pretdrio Excelso (artigo 102, inciso
I, CF), haja vista nao haver no Brasil tribunal acima deste, néo
se tendo o duplo grau de jurisdigdo atuando em sua plenitude®.
Trata-se de excegdo constitucional a um principio que também
€ constitucional, certo que a Constituicao pode excepcionar aos
seus proprios preceitos. Cuida observar, ainda, que a propria
Constituigao limita o principio do duplo grau de jurisdi¢do quan-
do estabelece, em seu artigo 121, § 3°, que sao irrecorriveis as
decisdes do Tribunal Superior Eleitoral, a ndo ser nas hipoteses
que excepciona?. Mas se a Constituigdo visa reunir as normas

25 Outra excegéo ao principio constitucional do duplo grau de jurisdigdo encontra-se no artigo 5°, XXXVIII,
¢, da CF, que assegura a soberania dos veredictos proferidos pelo tribunal popular do jari.

26 In verbis: “Séo irrecorriveis as decisdes do Tribunal Superior Eleitoral, salvo as que contrariarem esta
Constituicdo e as denegatérias de habeas corpus ou mandado de seguranga”.
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que dao esséncia ao Estado, entre elas as que conferem a estru-
tura e definem as competéncias dos érgaos do Poder Judiciario,
podemos afirmar que a excegdo vem precisamente para confir-
mar o principio em comento, pois se este nao existisse dentro da
Constituicdo aquela nao precisaria ser explicitada.

Segundo a licao de Candido Rangel Dinamarco?, “na ordem
constitucional brasileira ndo ha uma garantia do duplo grau de
jurisdicao. A Constituicao Federal prestigia o duplo grau de juris-
digdo como principio, ndo como garantia”. Ja Nelson Luiz Pinto®
vé o duplo grau de jurisdigdo como uma garantia constitucional
explicita, fundada no inciso LV, do artigo 5°, da Constituicao Fe-
deral?®®, ainda que admitindo “uma limitagao a possibilidade de
se recorrer (...) sob pena de se eternizarem 0s processos, em
detrimento dos valores seguranca e estabilidade”. Por seu tur-
no, Luiz Rodrigues Wambier e Teresa Arruda Alvim Wambier*®
consideram “o principio do duplo grau de jurisdicao um principio
constitucional por estar incidivelmente ligado a nogdo que hoje
temos de Estado de Direito”.

Com efeito, a adogcdo de sumulas vinculantes no ordena-
mento juridico brasileiro representaria um atentado contra a
Constituicido Federal, especialmente por contrariar o principio
do duplo grau de jurisdigdo. Na visdao de Djanira Maria Radamés
de Sa*', a proposta de introducdo da figura da vinculagdo das
decisbes no Brasil, justificada pela avalanche de recursos que
sufoca os membros dos tribunais, mascara uma realidade que
tem por vildo o proprio Estado, que é responsavel por setenta
por cento dos recursos interpostos. A sumula vinculante nega o
sistema sobre 0 qual se apoia a ordem juridica nacional, na me-
dida em que a subsuncgao dos fatos passa a fazer-se a sumula,
€ ndo a lei, violando o principio da separacédo dos Poderes.

27 DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma da reforma. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 151.
28 PINTO, Nelson Luiz. Manual dos recursos civeis. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 80.

29 In verbis: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo assegura-
dos o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Breves comentarios a 22 fase da reforma do
Cddigo de Processo Civil: Lei 10.352, de 26.12.2001, Lei 10.358, de 27.12.2001. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 95.

31 SA, Djanira Maria Radamés de. Duplo grau de jurisdigéo: contetido e alcance constitucional. S&o Paulo:
Saraiva, 1999. p. 113.
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Além disso, para que a justica e a seguranca juridica sejam
efetivadas concomitantemente, € imperioso, como ja foi visto,
que os litigios ndo se perpetuem no tempo. Nelson Nery Junior®?
afirma que o objetivo do duplo grau de jurisdigéo é fazer adequa-
¢ao entre a realidade no contexto social de cada pais e o direito
a seguranca e a justica das decisdes judiciais, que todos tém de
acordo com a Constituicao Federal. Para o processualista, essa
€ a razao porque a nossa Constituicao nao garante o duplo grau
de jurisdicao ilimitadamente.

6 Duplo grau de jurisdigao e devido processo legal

As garantias de um processo justo podem ser sintetizadas
na clausula do due process of law. Mas se o Direito preocupa-
se com o justo, relevante é a questao de saber qual o grau de
seguranga que se obtém com o provimento unico.

A primeira mengao ao principio do due process of law foi
feita na Magna Carta de Jodo Sem Terra, escrita em latim no
ano de 1215, quando se referiu a law of land (artigo 39), em
verdade sem ter citado expressamente tal locugao. A expressao
hoje consagrada due process of law?® foi cunhada no Statute of
Westminster of the Liberties of London, editada em 1354, no rei-
nado de Eduardo lll. Tais diplomas influenciaram o Direito norte-
americano. Como noticia Eduardo Couture®, antes mesmo da
Constituicao de 1787%, algumas constituicdes estaduais daque-
le pais ja consagravam a garantia do due process of law, como,
por exemplo, as de Maryland, Pensilvania e Massachusetts.

O Direito norte-americano atribuiu a clausula do due process
of law o perfil com que acabou sendo recepcionado pela ordem
constitucional de praticamente todo o mundo. No Brasil nao foi

32 NERY JUNIOR, Nelson. Principios fundamentais: teoria geral dos recursos. 4. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997. p.38.

33 Cf. M. Radin apud NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 7. ed.
rev. atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 33: “None shall be condemned without trial. Also,
that no man, of what state or condition that he be, shall be put out of land or tenement, nor taken or impri-
soned, nor disinherited, nor put to death, without being brought to answer by due process of law".

34 COUTURE, Eduardo J. Las garantias constitucionales del civil. In: . Estudios de derecho procesal
civil. 3. ed. Buenos Aires: Depalma, 1979. p. 50. t.1.

35 O principio esta assentado na Quinta e na Décima Quarta Emenda da Constituigdo norte-americana.
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diferente. A Constituicdo Federal brasileira de 1988 veio a adotar
expressamente a clausula do devido processo legal no inciso
LIV, do artigo 5°, com redacdo nitidamente inspirada no modelo
norte-americano.

A doutrina e a jurisprudéncia vém estendendo a esfera de
alcance da clausula do devido processo legal, em nome dos di-
reitos fundamentais, permitindo uma interpretagao elastica. Com
efeito, a interpretacdo do due process of law como garantia de
um processo justo ampliou-se para a admisséo do substantive
due process, garantidor do exercicio pleno do direito a vida, a
liberdade e a propriedade. Assim, ndo esta a clausula do due
process of law a indicar apenas a tutela processual, embora a
sua utilizagao se dé habitualmente neste ponto de vista. Nes-
se sentido, tendo sentido genérico, sua caracterizagao da-se de
forma bipartida. O substantive due process indica a incidéncia
do principio em seu aspecto substancial, isto é, atuando no que
respeita ao direito material, determinando que os atos norma-
tivos sejam justos e regularmente elaborados de acordo com
os ditames constitucionais, atentos a efetividade das garantias
constitucionais. O procedural due process constitui a possibilida-
de efetiva de a parte ter acesso a Justica, deduzindo pretensao
e defendendo-se de modo mais amplo possivel, seja por meio
de processo judicial ou administrativo.

Nelson Nery Junior®® leciona que o principio do due process
of law & género do qual todos os demais principios constitucio-
nais do processo sao espécies®. Com efeito, bastaria que a nor-
ma constitucional tivesse adotado tal principio para que dai de-
corressem todas as consequéncias processuais que garantiriam
aos litigantes o direito a um processo e a uma sentenga justa®.
Sem embargo, a explicitagdo no texto constitucional brasileiro
das garantias fundamentais derivadas do devido processo legal

36 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 7. ed. rev. atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 32.

37 Em que pese o fato de a Suprema Corte Americana recusar-se a definir o que seja due process of law,
tem entendido que o direito de apelar a instancia superior (duplo grau de jurisdigdo ) ndo é inerente a esta
clausula.

38 Em sentido contrario, Oreste Nestor de Souza Laspro é de opinido de que pode existir devido processo
legal sem garantia do duplo grau de jurisdigdo. Cf. LASPRO, Oreste Nestor de Souza. Duplo grau de ju-
risdigdo no direito processual civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p.93 et seq. e p.164 et seq.
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€ uma maneira de destacar a importancia dessas garantias, a
fim de que se possa aplicar a clausula sem maiores indagacgoes.
Em outra obra®, o mesmo autor também salienta que é exigén-
cia do devido processo legal a existéncia do principio do duplo
grau de jurisdicdo. Alerta que a exigéncia ndo pode ser consi-
derada como desmedida, sem freios a tornar o processo mais
efetivo. Observa, ainda, que a tratativa do duplo grau como ga-
rantia constitucional do devido processo legal, tendo enfoques
do direito de defesa, é aceita pela moderna doutrina processu-
alistica, mas sempre com a ressalva de que o principio deve
ser de aplicagdo moderada pelos ordenamentos, a fim de que o
processo civil nao fique dissociado da realidade contemporanea
de buscar uma justica mais efetiva e rapida, sem perder de vista
a seguranca.

7 Limitagao dos recursos pelo legislador
infraconstitucional

Vimos que embora a Constituicdo Federal de 1988 preveja o
duplo grau de jurisdicao, esse principio nao se da ilimitadamen-
te. Todavia, uma vez adotado pelo sistema juridico, o principio
do duplo grau de jurisdi¢do é de ordem publica, ndo podendo as
partes suprimi-lo, podendo tdo-somente renunciar ou desistir do
recurso.

Com efeito, compete ao legislador infraconstitucional efeti-
var o principio do duplo grau de jurisdicdo. Dai a razdo de exis-
tirem algumas leis que restringem o cabimento de recursos, nado
devendo, apenas por esse motivo, serem consideradas inconsti-
tucionais. Nelson Nery Junior*® lembra que o Cddigo de Proces-
so Civil nao faz restricdo ao cabimento da apelag¢ao, admitindo-a
contra toda e qualquer sentencga. Todavia, defende ele, poderia
fazé-lo, e eventuais obstaculos impostos pela legislagdo proces-
sual civil com o intuito de restringir o cabimento da apelagédo ndo
violariam o principio do duplo grau de jurisdigao.

39 NERY JUNIOR, Nelson. Principios fundamentais: teoria geral dos recursos. 4. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997. p.38.

40 Ibid., p.39 - 41.
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Do que foi afirmado podemos concluir, também, que é cons-
titucional o artigo 34, caput*!, da Lei de Execugéo Fiscal (Lei n°
6.830, de 22 de setembro de 1980), que ndo admite apelagao
quando o valor da causa for inferior a 50 Obrigagdes do Tesouro
Nacional — OTNs*2. Para Calmon de Passos*?, seria o caso de,
em se tratando de matéria constitucional, ser admitido recurso
de apelagdo*4, a fim de propiciar o exame da questao constitu-
cional pelo Supremo Tribunal Federal. Segundo o douto jurista,
a ndo-admissao da apelagao prevista na Lei de Execuc¢ao Fiscal
subtrairia do conhecimento e do julgamento do Supremo Tribu-
nal Federal o papel de guardido da Constituigcdo, que lhe consti-
tui ocupacao precipua.

No que concerne a Lei dos Juizados Especiais Civeis e Cri-
minais (Lei n°® 9.099, de 26 de setembro de 1995), ela estabelece
0 cabimento de recurso contra a sentenca de juiz singular para o
préprio Juizado, a ser julgado por uma turma composta por trés
juizes togados de primeiro grau de jurisdigdo, conforme dispde
o seu artigo 41 e § 1°. Tal sistematica foi muito bem-sucedida, a
ponto de vir a ser consagrada no proéprio texto constitucional, em
seu artigo 98, inciso |. Dessa forma, segundo Cintra, Grinover e
Dinamarco*®, “fica resguardado o duplo grau, que néo deve ser
necessariamente desempenhado por érgaos da denominada ‘ju-
risdicao superior’ ”. Nesse sentido, ndo afrontam a Constituigao
Federal as restricbes aos recursos estabelecidas pela Lei dos

41 In verbis: “Das sentengas de primeira instancia proferidas em execugées de valor igual ou inferior a 50
(cinglienta) Obrigagdes Reajustaveis do Tesouro Nacional - ORTN, sé se admitirdo embargos infringen-
tes e de declaragédo.”

42 Para Nelson Nery Junior, tal dispositivo ndo ¢ inconstitucional em razéo da auséncia de “garantia” do du-
plo grau de jurisdigdo. Segundo o ilustre jurista, o que ha é mera “previsdo”. Cf. NERY JUNIOR, Nelson.
Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 7. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 32.

: “Queremos dizer que, ndo havendo garantia constitucional do duplo grau, mas mera previsao, o legis-
lador infraconstitucional pode limitar o direito de recurso, dizendo, por exemplo, ndo caber apelagédo nas
execugdes fiscais de valor igual ou inferior a 50 OTNs".

43 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. O devido processo legal e duplo grau de jurisdi¢do. In: REVERE-
OR: estudos juridicos em homenagem a Faculdade de Direito da Bahia. 1891-1981. Sao Paulo: Saraiva
1981. p. 94.

44 No sistema constitucional revogado nao cabia recurso extraordinario para o STF de decis&o do juiz singu-
lar, conforme Sumula 527: “Apés a vigéncia do Ato Institucional n® 6, que deu nova redagéo ao artigo 114,
Ill, da Constituicdo Federal de 1967, ndo cabe recurso extraordinario das decisdes de juiz singular”.

45 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 76.
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Juizados Especiais Civeis e Criminais e pela Lei de Execucao
Fiscal“.

A Consolidagao das Leis do Trabalho também impde restri-
cbes: considera irrecorriveis as sentencgas proferidas em causas
de pequeno valor, salvo se versarem sobre matéria constitucio-
nal (artigo 893, § 4°).

Merece registro que o artigo 38%", da Lei n° 8.038/90, busca
restringir o acesso ao Supremo Tribunal Federal e ao Superior
Tribunal de Justiga, erigindo obstaculos ao cabimento dos recur-
sos extraordinario e especial. Como os requisitos para ambos
0s recursos estao no texto constitucional, somente nele poderao
ser encontradas limitagdes ou vedagdes para seu cabimento,
com possiveis inovagoes trazidas por emenda constitucional,
nao podendo jamais fazé-lo o legislador infraconstitucional.

O sistema brasileiro ainda limita a atuagéo do 6rgéo judi-
cial de segundo grau, conforme dispde o artigo 512, do Cédigo
de Processo Civil, no sentido de que a sentenca recorrida sera
substituida somente no que tiver sido objeto de recurso.

Também nao viola o principio do duplo grau de jurisdigéo
quando a lei infraconstitucional confere poderes ao relator para
indeferir, dar ou negar provimento a recurso, em decisdo singu-
lar. Se a Constituigdo nao determina que o julgamento de deter-
minado recurso seja feito por 6rgao colegiado, ndo ha razbdes
para exigir isso do legislador infraconstitucional. Todavia, caso
a parte discorde da decisdo monocratica do relator, podera se
servir do agravo interno (regimental) para o 6rgao colegiado. O
que nao se pode admitir € que seja impedido o exame da maté-
ria arguida pelo colegiado.

O preparo prévio, constituindo-se de pagamento de quantia
determinada a titulo de custas, € considerado requisito extrin-
seco de admissibilidade recursal. Vale dizer que a auséncia do
preparo impde que o recurso seja considerado deserto e ndo
seja conhecido. Na hipdtese de corresponder a valor abusivo, a

46 Em sentido contrario: SA, Djanira Maria Radamés de. Duplo grau de jurisdigéo: conteido e alcance
constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 102.

47 In verbis: “Art. O Relator, no Supremo Tribunal Federal ou no Superior Tribunal de Justi¢a, decidira o
pedido ou o recurso que haja perdido seu objeto, bem como negara seguimento a pedido ou recurso
manifestamente intempestivo, incabivel ou, improcedente ou ainda, que contrariar, nas questdes predo-
minantemente de direito, Sumula do respectivo Tribunal.”
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ponto de tornar proibitivo o exercicio do direito de recorrer pela
parte interessada, o preparo sera inconstitucional. Caso contra-
rio, ndo. Raciocinio analogo vale para o depdsito recursal.

Verifica-se, atualmente, uma indisfar¢avel intencao do legis-
lador em afunilar o acesso as vias recursais, ou ainda dificultar
a sua operacionalizacido. Temos aqui um dilema. Pois, se de um
lado, os obstaculos erigidos contra os recursos mitiga o principio
do duplo grau de jurisdi¢éo, por outro lado, 0 excesso de recur-
sos também faz com que o duplo grau de jurisdicdo ndo seja
exercido em sua plenitude, haja vista que os érgaos judiciais de
segundo grau nao irdo certamente apreciar a decisdo recorrida
com a devida atencao que lhe é devida.

Dessa forma, o principio do duplo grau de jurisdigado, ain-
da que de maneira implicita no texto constitucional, garante ao
litigante a possibilidade de submeter ao reexame as decisdes
proferidas em primeiro grau, desde que atendidos os requisitos
previstos em lei. Entretanto, deve-se ter o cuidado para néo sub-
trair do litigante vencido os instrumentos necessarios para mani-
festar o seu inconformismo com a decisao que lhe foi contraria.

8 O reexame necessario

Em regra, o duplo grau de jurisdicao somente se efetiva
quando a parte interessada apresenta recurso contra decisao
que lhe foi desfavoravel, realizando nova provocagao do 6rgéo
jurisdicional. Entretanto, ha casos previstos em lei em que a ju-
risdicdo superior atua sem provocacgao da parte, havendo entéo
o0 que chamamos de reexame necessario, remessa hecessaria
ou devolugédo oficial, que se caracteriza por um duplo grau obri-
gatério.

O reexame necessario constitui na devolugao da decisao do
6rgao a quo para revisao pelo 6érgéo ad quem. Segundo coman-
do do artigo 475, do Cdédigo de Processo Civil, algumas deci-
sBes judiciais por ele apresentadas dependem obrigatoriamente
de revisao pelo 6rgao hierarquicamente superior para que possa
produzir efeitos. O artigo 475 do CPC dispbe que a sentenca
proferida contra a Unido, o Estado e o Municipio, ou a sentenga
que julgar improcedente a execugao de divida ativa da Fazenda
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Publica estéa sujeita ao duplo grau de jurisdicao, nao produzindo
efeito sendo depois de confirmada pelo tribunal. O duplo grau
obrigatério também se verifica em leis extravagantes*®, como
o paragrafo Unico, do artigo 12, da Lei n® 1.533/51 (sentenca
que concede o mandado de seguranga) ou ainda o artigo 19,
da Lei n® 4.717/65 (sentenga que conclui pela caréncia ou pela
improcedéncia da agao popular). Embora tal dispositivo ndo ve-
nha a caracterizar-se como recurso, na verdade € exteriorizacéo
importante do duplo grau de jurisdigao*, porque condiciona a
eficacia da sentenga ao reexame pelo 6rgao hierarquicamente
superior, sendo que a sentenga somente tera aptidao para pro-
duzir efeitos apds a sua confirmacgao pelo 6rgao ad quem.

O reexame necessario nao tem natureza juridica de recur-
so®, porque carece do elemento volitivo, faltando-lhe o requisito
da voluntariedade, entre outros. Mesmo n&o sendo recurso, pro-
cessa-se no tribunal como se fosse, sendo que toda a matéria
decidida na sentenga € transladada ao conhecimento daquele,
que podera anula-la ou reforma-la. Para os casos em que a le-
gislacao processual exige, o provimento jurisdicional é formado
de ato judicial composto, por assim dizer, que s6 se completa
pela intervengado de dois 6rgaos: tanto do juizo do primeiro grau
quanto do juizo do segundo grau de jurisdigdo. Como se trata de
requisito para a propria eficacia da sentenca reexaminada, antes
da confirmacéo pelo tribunal a sentenca de primeiro grau ndo é
um ato jurisdicional pronto e acabado, como normalmente seria,
sendo apenas uma parte do provimento jurisdicional, que s6 se
completara quando concluida sua outra parte, que é a confirma-
¢ao pelo tribunal.

Podemos afirmar que o duplo grau de jurisdicdo é obriga-
tério para as entidades publicas beneficiadas com o instituto do
reexame necessario, como medida de prote¢ao ao interesse pu-

48 O reexame necessario também ocorre no processo penal, quando o juiz concede habeas corpus ou
absolve sumariamente o réu (artigo 574 do Cédigo de Processo Penal), bem como quando concede a
reabilitagéo (artigo 746 do mesmo texto legal).

49 Em sentido contrario, para quem o reexame necessario previsto no artigo 475 do Cddigo de Processo
Civil ndo se inclui na protegéo do duplo grau de jurisdigdo, nem o caracteriza: SA, Djanira Maria Radamés
de. Duplo grau de jurisdi¢do: contetdo e alcance constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 120.

50 O Cadigo de Processo Civil de 1939 classificava a “apelagéo ex-officio” no livro VII, titulo Il, artigo 822,
como um recurso, gerando divergéncia doutrinaria.

Revista da Procuradoria Geral do Estado do Espirito Santo - Vitéria, v.9, n.9, p. 17 — 40, 1° sem. 2010

35



36

Adriano Sant'ana Pedra

blico. Afinal, o duplo grau obrigatério nas causas em que sejam
parte a Unido, os Estados e os Municipios é devido a indispo-
nibilidade da coisa publica, ndo podendo o Procurador que os
representa dispor do direito recursal, devendo a causa ser apre-
ciada necessariamente pelo tribunal.

9 O duplo grau de jurisdicao em matéria penal

Em se tratando de matéria penal, ha ainda outro argumento
de defesa do principio constitucional do duplo grau de jurisdigéo.
O Brasil é signatario do Pacto de Sao José da Costa Rica®', o qual
ja fez ingressar em seu direito interno, que estabelece, em seu
artigo 8°, que toda pessoa acusada de um crime tem o direito de
recorrer da sentenga a um 6rgao jurisdicional superior®2.

Tal dispositivo do tratado internacional torna inquestionavel
a garantia do duplo grau de jurisdigdo em matéria penal®?, qual
seja, o direito do réu de interpor recurso de apelagao no proces-
so penal, em vista do que dispde o artigo 5°, § 2°, da Constitui-
cao Federal®.

10 Conclusao

O principio do duplo grau de jurisdicdo visa a assegurar ao
litigante vencido, total ou parcialmente, o direito de submeter a
uma nova apreciacgao jurisdicional a matéria ja decidida, desde
que atendidos determinados pressupostos especificos que a lei
estabelece.

51 O texto da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José), celebrado em Sao José
da Costa Rica, em 22 de novembro de 1969, por ocasido da Conferéncia Especializada Interamericana
sobre Direitos Humanos, foi aprovado pelo Decreto Legislativo n® 27, de 1992.

52 In verbis: “Art.8°. Garantias judiciais: (...) 2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presu-
ma sua inocéncia, enquanto nao for legalmente comprovada sua culpa. Durante o processo, toda pessoa
tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: (...) h) direito de recorrer da sentenga a
juiz ou tribunal superior”.

53 Cf. NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituigdo Federal. 7. ed. rev. atual. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 179: “E licito concluir que o duplo grau de jurisdigao, como garantia
constitucional absoluta, existe no ambito do direito processual penal, mas nao no do direito processual
civil ou do trabalho”.

54 Em que pese opinido divergente, a corrente a que nos filiamos é a que entende que o direito em comento
possui hierarquia de norma constitucional.
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Buscou-se demonstrar a importancia e a imprescindibilidade
do principio do duplo grau de jurisdicao para uma correta e efi-
caz distribuicdo da justica. Ao firmar o duplo grau de jurisdi¢cao
como principio constitucional, isto ndo o torna uma garantia ab-
soluta, oponivel a tudo e a todos, posto que é principio, e mesmo
porque tal hipétese nao se coadunaria com o Estado de Direito
nem atenderia ao interesse publico.

Como visto, as exigéncias estipuladas pelo legislador infra-
constitucional ndo afrontam o principio, podendo ele restringir
o direito de recurso, desde que haja razoabilidade na formacgao
destes limites. Afinal, como foi analisado, os principios sdo nor-
mas que ordenam que algo seja realizado na maior medida pos-
sivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes.
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PERSPECTIVAS SOBRE UM NECESSARIO
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
DIFUSO DAS SUMULAS VINCULANTES
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SUMARIO: 1 Introdugao. 2 O enunciado da stimula vinculante como
texto normativo subordinado. 3 Por que as sumulas vinculantes nado
devem ser concebidas como “as” escolhas feitas pelo Supremo Tri-
bunal Federal na interpretagdo/aplicagcdo da Constituicdo. 4 O ne-
cessario controle de constitucionalidade difuso das sumulas vincu-
lantes. 5 Conclus&o. 6 Referéncias.

1 INTRODUGAO

Que as sumulas vinculantes ja fazem parte da realidade da
jurisdicdo constitucional no Brasil é algo que ndo se pode mais
ignorar, desde a publicagao da Lei n°® 11.417/06, que regulamen-
tou o art. 103-A da Constituicido, disciplinando a edicao, a re-
visdo e o cancelamento do enunciado de sumulas vinculantes
pelo Supremo Tribunal Federal.

Ndo bastaram as criticas, dos mais variados matizes, for-
muladas pela doutrina quanto a legitimidade de tal instituto:’
“trés penadas do legislador transformaram bibliotecas inteiras
em lixo”, para se usar a célebre expressao de Julius Hermann
von Kirchmann, relembrada por Jodo Mauricio Adeodato (2009,
p. XV).
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do Programa de Pés-graduagdo em Direito da Faculdade de Direito de Vitéria — FDV (Mestrado em Di-
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Assistente do Centro Universitario Vila Velha — UVV. Advogado. Procurador do Estado do Espirito Santo.
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1 Lenio Streck fez um excelente inventario sobre as criticas referentes a inadequagédo das sumulas vin-
culantes no direito brasileiro: O efeito vinculante e a busca da efetividade da prestagao jurisdicional: da
revisdo constitucional de 1993 a reforma do judiciario (EC 45/04). In: AGRA, Walber de Moura (Coord.).
Comentarios a reforma do Poder Judiciario. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 152-160. Cf. também: TA-
VARES, André Ramos. Perplexidades do novo instituto da simula vinculante no direito brasileiro. Revista
Brasileira de Direito Publico, v. 4, n.12, p. 147-161, jan./mar. 2006.
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A doutrina se vé agora diante dos problemas decorrentes
da interpretacéo e aplicagédo das sumulas vinculantes aos casos
concretos.

Dai o esfor¢co, que ja vem se afirmando, em se resgatar a
“dignidade da teoria juridica em face da jurisdigdo e da legisla-
¢ao”, como fez, por exemplo, Marcelo Cattoni (2009, p. 39-56),
ao analisar criticamente o “desvio hermenéutico” do Tribunal Su-
perior do Trabalho ao interpretar e aplicar a Sumula Vinculante
n° 04.

Diante de tal quadro, uma questao que também merece ana-
lise critica é sobre a possibilidade — e necessidade — de insergéo
das sumulas vinculantes no d&mbito do controle de constituciona-
lidade, mais especificamente, daquele exercido difusamente em
todos os niveis da jurisdicdo constitucional.

A problematizacdo, entdo, que serve de mote para o desen-
volvimento deste trabalho, é a seguinte: é possivel, ou mesmo
necessario, haver o controle difuso de constitucionalidade das
sumulas vinculantes?

2 O enunciado da sumula vinculante como texto
normativo subordinado

Em primeiro lugar, convém assentar a natureza juridica das
sUmulas vinculantes, em busca de sua identidade funcional no
direito positivo brasileiro.

Do art. 103-A, caput e § 1°, da Constituigado, extrai-se que
os requisitos materiais e formais, bem como os objetivos para a
edicdo de sumulas vinculantes sdo os seguintes:

(i) requisitos materiais: haja reiteradas decisdées sobre ma-
téria constitucional (envolvendo a validade, a interpre-
tacdo e a eficacia de normas determinadas), a respeito
da qual haja controvérsia atual entre 6rgdos do Poder
Judiciario ou entre esses e a Administracido Publica;

(ii) requisitos formais: a edigdo das sumulas vinculantes
pode ocorrer de oficio ou por provocagao (pelos legiti-
mados indicados no art. 3°, da Lei n° 11.417/06), ouvido
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previamente o Procurador-Geral da Republica (art. 2°,
§ 2°, da Lei n°® 11.417/06), exigindo-se decisdo de dois
tercos dos membros do Supremo Tribunal Federal (art.
2°, § 3° da Lei n° 11.417/06) e publicagdo na imprensa
oficial (art. 2°, caput, da Lei n® 11.417/06);

(iii) objetivos: poér fim a inseguranca juridica causada pela
controvérsia a respeito da matéria constitucional e evitar
a multiplicacao de processos sobre questao idéntica.

Quer dizer, o enunciado da sumula vinculante, produzido
de acordo com o rito estabelecido na Constituicdo e na Lei n°
11.417/06, deve condensar certo entendimento do Supremo
Tribunal Federal, verificado a partir de reiteradas decisdes
proferidas no exercicio da jurisdicdo constitucional, desde
que seja para se amainar a controvérsia existente sobre o
assunto, apta a gerar inseguranga juridica e a possibilidade
de propagacao de novos processos sobre o mesmo assunto.
Por essa razao, o enunciado da sumula vinculante fica con-
finado ao horizonte de sentido delimitado, expressa e impli-
citamente, pelos casos pretéritos que foram julgados e pelas
proprias decisbes que ja foram tomadas, no passado, pelo
tribunal.

Mas para nao haver um exercicio indevido, pelo Supremo
Tribunal Federal, de atividade legislativa, deve-se entender que,
na criagdo dos enunciados das sumulas vinculantes, embora
haja um inegavel carater prospectivo (decorrente da prépria vin-
culacao futura dos 6érgaos judiciarios e administrativos ao enun-
ciado da sumula vinculante), ndo estdo disponiveis quaisquer
argumentos. Argumentos de politica — para se utilizar a distingao
de Ronald Dworkin (1995, p. 148) — ndo devem justificar a edi-
cao das sumulas vinculantes, que, como visto, subordinam-se
a certos requisitos materiais que devem ser necessariamente
observados.

Com efeito, Dworkin (1995, p. 150 e 415) esclarece que as
decisbes judiciais devem ser desenvolvidas e justificadas me-
diante o recurso a “argumentos de principio”, e ndo mediante
diretrizes ou argumentos politicos. Assim, enquanto a justifica-
¢ao de um programa legislativo possibilita, além do recurso a
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argumentos de principio, também o recurso a argumentos poli-
ticos, a justificacdo de uma deciséo judicial deve ter como base
argumentos juridicos, isto €, argumentos de principio.2

No caso da edigdo das sumulas vinculantes, os argumentos
de principios sdo decorrentes da reconstrugdo dos casos pre-
téritos, que deve ser conduzida pela procura de um trago de
identidade entre as decisbes ja tomadas, que se mostre rele-
vante de tal modo que seja suficiente a justificar a criagdo de um
enunciado com forga vinculante, para se atender os objetivos
perseguidos com a sua edig¢ao (dirimir a controvérsia atual sobre
a questao constitucional, para se evitar a multiplicacdo de pro-
cessos versando sobre questdes idénticas).

Enfim, o enunciado da simula vinculante, em verdade, deve
ser encarado como um verdadeiro texto normativo subordinado,
uma vez que foi criado pelo Supremo Tribunal Federal a partir da
interpretacao/aplicacéo da Constituicdo na apreciagao de varios
casos concretos.

3 Por que as sumulas vinculantes nao devem
ser concebidas como “as” escolhas feitas pelo
Supremo Tribunal Federal na interpretagao/
aplicacao da Constituicao

Sendo textos normativos subordinados, gerados a partir
da interpretacdo/aplicacdo da Constituicdo a varios casos con-
cretos, condensados em enunciados, dai ndo se segue que as
sumulas vinculantes sejam as escolhas feitas pelo Supremo
Tribunal Federal ao tratar de certos assuntos no exercicio da
jurisdigao constitucional.

Esse alerta é feito levando-se em conta que, de um modo
geral, boa parte dos operadores juridicos no Brasil ainda adota
— conscientemente ou ndo — os supostos tedricos do positivismo
juridico de Hans Kelsen, o que os leva, tendencialmente, a en-

2 E bem verdade que, com a possibilidade de haver a modulagdo temporal dos efeitos vinculantes da
stimula, nos termos do art. 4°, da Lei n® 11.417/06, invariavelmente podem ser utilizados argumentos de
politica para se justificar tal providéncia, ainda que travestidos sob a roupagem de “razées de seguranga
juridica ou de excepcional interesse publico”.
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carar os enunciados das sumulas vinculantes como a escolha
feita pelo Supremo Tribunal Federal no exercicio da jurisdicdo
constitucional, a partir de “uma moldura dentro da qual ha varias
possibilidades de aplicagao” (KELSEN, 1998, p. 390).

Como assevera Menelick de Carvalho Netto (1997, p. 27),

a prevaléncia do positivismo juridico instrumentalizador do
paradigma do Estado Social se verifica ndo sé como marco
tedrico explicito mas muito mais como pano de fundo tacita-
mente acolhido que chegou e ainda continua a conformar,
difusa e eficazmente, ndo apenas a pratica dos varios opera-
dores juridicos, mas a propria reproducao dessa pratica, ao
determinar decisivamente o caldo da cultura em que se da o
processo de aprendizagem e de formagao do profissional do
Direito.

Em outras palavras, dentre varias interpretagbes possiveis
do direito positivo, haveria com a edicdo da sumula vinculante,
no quadro de leituras possiveis, uma escolha feita pelo Supremo
Tribunal Federal, cuja observancia se tornaria obrigatéria a to-
dos os orgaos do Poder Judiciario e da Administragdo Publica.

Nao interessa, para os limites deste trabalho, apontar aqui
as inconsisténcias de tal perspectiva tedrica,® como se fosse
possivel, sic et simplicer, estabelecer-se de antemao o sentido
possivel das decisdes, judiciais e administrativas, em casos con-
cretos que envolvessem o mesmo assunto, num “retrocesso em
direcao a metafisica classica”, ao se imaginar que “na sumula
estaria ‘condensada a substancia’ (esséncia) de cada ‘coisa’ ju-
ridica, como se as sumulas fossem ‘juizos assertérios’ e uma
‘proposicao pudesse mostrar o seu sentido’™, conforme assevera
Lenio Streck (2005, p. 154).

Com efeito, o que nao se pode conceber é que haja um “se-
questro da temporalidade” (STRECK, 2005, p. 154) do caso que
se pde a julgamento, aqui e agora, para cuja solugdo ha neces-
sidade de atribuicdo de sentido tanto ao enunciado da sumula

3 Quanto a isso, cf. COURA, Alexandre de Castro. Limites e possibilidades da tutela jurisdicional no para-
digma do estado democratico de direito: para uma analise critica da “jurisprudéncia de valores”. In: OLI-
VEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de (Coord.). Jurisdicdo e hermenéutica constitucional. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2004. p. 403-446.
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vinculante quanto aos argumentos discursivamente debatidos
pelas partes no bojo do processo.

Toda aplicagao do direito positivo envolve interpretacao, o
que ocorre num contexto histérico especifico e pressupde um
pano de fundo compartilhavel, que nao pode ser simplesmente
desconsiderado, seja pela tentativa da abstragéo, seja pela pre-
tensao de distanciamento do intérprete.

Desde Heidegger, passando por Gadamer, Wittgenstein e
Langshaw, no contexto da filosofia da linguagem, depreende-se
que o uso das palavras nos diversos contextos linguisticos e ex-
tralinguisticos é o que lhes confere seu significado,* razao pela
qual o fato de se compreender, semanticamente, o significado
do enunciado de uma sumula vinculante ndo depende do que o
Supremo Tribunal Federal tenha pretendido dizer, mas da situa-
¢ao histoérica que se faz presente na sua aplicagéo, que delimita
o sentido possivel que condiciona o intérprete na solugdo do
caso que, concretamente, pde-se diante dele, com suas especi-
ficidades unicas.

O que se quer deixar claro, com isso, & que € indispensavel
que haja, efetivamente, a interpretacao e aplicagao do enuncia-
do da sumula vinculante a partir do caso discursivamente re-
construido, no bojo de um procedimento contraditério, em que
sejam levados em consideragao os argumentos apresentados
pelos sujeitos desse processo.

Isso torna evidente que, uma vez editado o enunciado da su-
mula vinculante, ele deve ganhar a conotacédo de mais uma nor-
ma aplicavel prima facie, no discurso de aplicagdo do Direito.

Desde tal perspectiva, de acordo com Klauss Glnther, as
sumulas vinculantes devem ser vistas como pretensdées norma-
tivas igualmente validas e a primeira vista cabiveis ao caso, mas
que devem ser consideradas como “argumentos”, ndo contra a
validade das outras normas aplicaveis prima facie, mas contra
sua “adequacao” ao caso, que deve ser descrito de forma com-
pleta (GUNTHER, 2000, p. 90).

4 Quanto a isso, cf. COURA, Alexandre de Castro. Hermenéutica juridica e jurisdigao (in) constitucional:
para uma andlise critica da “jurisprudéncia de valores” a luz da teoria discursiva de Habermas. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2009. p. 31-43.
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A*“clausula prima facie” apenas significa que sera insuficien-
te sustentar que uma sumula vinculante é realmente aplicavel
a um caso concreto sem que antes seja realizado o “6nus reci-
proco de argumentagao”, consistente na demonstragcado de boas
razdes que possam justificar a prevaléncia da aplicagdo da su-
mula vinculante, em detrimento da aplicacdo de outras normas
igualmente prima facie aplicaveis (GUNTHER, 2000, p. 91).

Incumbe, assim, ao aplicador vinculado ao enunciado da
sumula vinculante interpreta-lo a luz do caso concreto, naquele
circulo hermenéutico que envolve um ir-e-vir, num processo cir-
cular de compreensao, dependente de um sentido que deve ser
discursivamente construido a partir dos argumentos defendidos
pelas partes que serdo afetadas pela decis&o.b

Tendo em vista que, com a fixagao do significado, algumas
caracteristicas do caso sdo determinadas como relevantes, en-
quanto outras nem tanto, deve-se justificar também esse ato se-
letivo, de modo a se justificar, ou ndo, a adequagéao da aplicagéo
da norma ao caso concreto. Afinal, além do sentido de textos, é
necessario interpretar também a situacado de aplicagao da nor-
ma. Dessa forma, é sempre necessario justificar a (ir)relevancia
de determinadas circunstancias que integram a descri¢cao da si-
tuacdo. Essa descricdo deve ser a mais completa possivel, de
forma a considerar todas as circunstancias da situacao e todas
as normas validas prima facie aplicaveis (incluindo-se aqui o
préprio enunciado da sumula vinculante pertinente), para que
seja possivel declarar fundamentadamente qual entre as possi-
veis interpretacdes ajusta-se melhor ao caso (GUNTHER, 2000,
p. 93).

A partir do critério de adequacgao, é possivel afirmar que,
embora possam ocorrer diversas justificagdes para a aplicagao
de uma norma, apenas a construida a partir de uma interpreta-
¢ao coerente de todas as normas prima facie aplicaveis a uma
descrigdo completa do caso é adequada.® E relevante ressaltar
que a clausula prima facie aplicavel ndo compromete a forga
normativa ou a normatividade, visto que considerar uma norma

5 Cf. COURA, Alexandre de Castro. Hermenéutica juridica e jurisdigéo (in) constitucional: para uma analise
critica da “jurisprudéncia de valores” a luz da teoria discursiva de Habermas. Belo Horizonte: Mandamen-
tos, 2009. p. 34-37.

6 Assim sendo, o 6nus da argumentagao requerido implica realizar uma interpretacédo coerente de todas as
normas validas passiveis de aplicagdo a uma situagéo, que deve necessariamente ser descrita de modo
completo.
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nao adequada a uma situacao descrita de forma completa é di-
ferente de descumpri-la. O 6nus de argumentacgao implica a re-
afirmacao da validade da norma considerada nao-adequada a
determinada situagao e, consequentemente, da possibilidade de
que ela seja aplicada em outros casos.

Em suma, a partir do momento em que uma sumula ganha
forga vinculante, transforma-se, ela mesma, num texto norma-
tivo subordinado, que depende, para ser aplicado, de entrar
novamente no jogo de interpretacao/aplicagdo, no conjunto de
normas aplicaveis prima facie ao caso concreto, devendo ser
interpretada e somente ser aplicada se for o caso de ser ade-
quada a solugéo do caso concretamente reclamada, a luz dos
pressupostos da hermenéutica juridica no paradigma do Estado
Democratico de Direito.

A proposta de Ginther, ha pouco delineada, reveste a co-
eréncia idealmente justificada do sistema juridico de um signi-
ficado distinto, abrindo-se, ainda, a pretensao de reconstrugao
racional do Direito vigente, presente na teoria de Dworkin, de tal
modo que esse Direito admita precisamente uma unica deciséo
correta para cada nova situagéo de aplicagao.

Essa proposta pode resgatar a legitimidade perdida das su-
mulas vinculantes no sistema brasileiro, abrindo-lhes um hori-
zonte de sentido constitucionalmente adequado, reforgando a
legitimidade da prépria tutela jurisdicional a luz do paradigma do
Estado Democratico de Direito.

Isso significa a exigéncia de se observar uma coeréncia
na aplicagdo normativa, para a estabilizacdo de expectativas
de comportamento, buscada por meio do Direito, de forma
que os precedentes e também as situagdes futuras, hipote-
ticamente consideradas, ndo sejam simplesmente despreza-
dos, a partir de referéncias argumentativas exclusivamente
fundadas na situacao de aplicacdo e na norma que suposta-
mente decorreria do principio cabivel, como aponta Dworkin
(1995, p. 155-156):

Um argumento de principio pode servir de justificacdo para
uma decisao determinada, amparada na doutrina da res-
ponsabilidade, somente se for possivel demonstrar que o
principio citado é coerente com decisbes anteriores que
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nao foram modificadas e com aquelas que a instituicao
esta disposta a tomar em circunstancias hipotéticas. Nao
€ muito surpreendente que seja assim, mas o argumento
nao seria valido se os juizes fundamentassem suas deci-
sdes em argumentos politicos. Dessa forma, eles estariam
livres para dizer que uma politica esta bem servida, bem
como que ela serviria apenas para o caso que se julga —
concedendo, por exemplo, o subsidio necessario somente
a uma industria em dificuldades —, de modo que nao teriam
necessariamente que entender que as decisdes anteriores
e as hipotéticas decisdes futuras estdo a servigco da mes-
ma politica.”

Nesse sentido, o principio da integridade, no &mbito da apli-
cacao normativa, requer que os juizes concebam o Direito como
um todo, e ndo como uma sequéncia de decisdes ou atos nor-
mativos isolados, que por eles podem ser livremente tomados e
interpretados, de forma casuistica e aleatéria.

Assim, as sumulas vinculantes ndo podem ser usadas como
um instrumento solitario para a solugdo dos casos concretos
que, a principio, reclamarem a sua observancia. Devem, para
além disso, ter sua aplicagdo coerentemente justificada, a luz
de uma teoria discursiva da argumentag¢ao no ambito da herme-
néutica juridica e da jurisdigdo constitucional, considerando as
especificidades constitutivas de sentido do caso concreto a ser
julgado.

Isso significa que a ndo-aplicacdo de uma sumula vinculante
a um dado caso concreto que, a principio, atrairia a sua aplica-
¢ao, longe de representar o descumprimento do enunciado com
forca vinculante, reitera, mesmo, a sua adequacgao, somente aos
casos em que, efetivamente, a sua aplicagao se traduzir como a
Unica resposta correta. Afinal, o discurso de aplicagéo represen-

7 No original: “Un argumento de principio puede servir de justificacion para una decisién determinada,
amparada en la doctrina de la responsabilidad, solo si se puede demostrar que le principio citado es
coherente con decisiones anteriores que no han sido modificadas, y con decisiones que la institucion
esta dispuesta a tomar en las circunstancias hipotéticas. No es muy sorprendente que asi sea, pero el
argumento no seria valido si los jueces basaran sus decisiones en argumentos politicos. Entonces esta-
rian en libertad de decir que una politica podria estar bien servida con sélo servirla en el caso se juzga
— concediendo, por ejemplo, sélo el subsidio necesario a una industria en dificultades —, de modo que no
hubiera que entender necesariamente que las decisiones anteriores ni las hipotéticas decisiones futuras
estén al servicio de la misma politica”.
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ta o processo pelo qual se busca a realizagao da pretensao de
um sistema ideal coerente de normas validas, ou seja, um sis-
tema nao contraditério, que possibilite uma resposta adequada
para cada caso.

Essa concepcgéo sobre a identidade funcional das sumulas
vinculantes serve para lhes conferir alguma legitimidade, evitan-
do que se convertam num instrumento cego, despropositado e
altamente criticavel no ambito da hermenéutica juridica e da ju-
risdicdo constitucional.

4 O necessario controle de constitucionalidade
difuso das sumulas vinculantes

Como visto, as sumulas vinculantes devem ser concebidas
como verdadeiros textos normativos, subordinados, ja que o Su-
premo Tribunal Federal ndo dispde dos mesmos argumentos que
o Poder Legislativo na sua edigéo, estando mesmo jungido aos
requisitos materiais e formais, bem assim aos objetivos estabe-
lecidos para a criagao dos enunciados. Mais ainda, as sumulas
vinculantes se apresentam como normas aplicaveis apenas pri-
ma facie ao caso concreto, exigindo a mediagao do intérprete, a
quem cabera aplica-la somente se for o caso de ser adequada a
situacao que se apresenta hic et nunc.

Se assim ¢, como textos normativos que sao, as sumulas
vinculantes, tal e qual os demais textos normativos, devem se
sujeitar ao controle de constitucionalidade, sistema inerente a
propria ideia de jurisdi¢do constitucional.

Quanto ao controle concentrado de constitucionalidade
das sumulas vinculantes, ndo ha maiores dificuldades em se
vislumbra-lo a partir do préprio procedimento de cancelamento
do enunciado das sumulas vinculantes, disciplinado pela Lei n°®
11.417/06.

E bem verdade que existem algumas diferencas formais
entre o controle concentrado de constitucionalidade das leis e
atos normativos, realizado pela via da Agao Direta de Incons-
titucionalidade, e o cancelamento do enunciado das sumulas
vinculantes, mas, em substancia, é possivel concebé-los como
expressao unica do exercicio da jurisdigdo constitucional no
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controle de constitucionalidade de textos normativos, ou seja,
tanto das leis e dos demais atos normativos como das sumulas
vinculantes.

Quanto as diferengas formais existentes, tem-se que os
legitimados, para propor o cancelamento do enunciado de su-
mulas vinculantes, ndo sao os mesmos para a propositura da
Acao Direta de Inconstitucionalidade. Realmente, além dos le-
gitimados a propor a Acao Direta de Inconstitucionalidade (art.
103, caput, da Constituicdo), ainda podem, nos termos do art.
3°,daLein®11.417/06, e segundo o art. 103-A, § 2°, da Consti-
tuicdo, deflagrar o processo de edicao, revisao e cancelamento
dos enunciados das sumulas vinculantes, o Defensor Publico
Geral da Uniao, os tribunais (os Tribunais Superiores, os Tribu-
nais de Justica de Estados ou do Distrito Federal e Territorios,
os Tribunais Regionais Federais, os Tribunais Regionais do
Trabalho, os Tribunais Regionais Eleitorais e os Tribunais Mili-
tares) e os Municipios (incidentalmente ao curso de processo
em que seja parte).

Além disso, o quérum para edig¢ao, revisao e cancelamento
do enunciado de sumula vinculante é de dois tercos (art. 103-A,
da Constituicao; art. 1°, § 3°, da Lei n® 11.417/06), ao passo que,
para a declaragdo de inconstitucionalidade no controle concen-
trado, € de maioria simples (art. 23 da Lei n® 9.868/99), exigindo-
se, para a instalacdo da sessao, a presenca de, no minimo, oito
ministros (art. 22 da Lei n°® 9.868/99).

Essas diferencas, contudo, ndo desnaturam a substancia
do controle de constitucionalidade exercido. O procedimento de
cancelamento do enunciado de sumula vinculante trata-se, sem
duvida, de verdadeiro controle de constitucionalidade. Se a su-
mula vinculante é criada no exercicio da jurisdi¢ao constitucional,
contendo em seu enunciado o resumo, por assim dizer, de deci-
sdes tomadas reiteradamente pelo Supremo Tribunal Federal no
exercicio do controle de constitucionalidade, o cancelamento do
seu enunciado somente se justifica se ele nao se revelar mais
compativel com a Constituicdo; em uma palavra, se se tornar
evidente a sua inconstitucionalidade.

Com efeito, assim como ocorre com as leis e os atos nor-
mativos, as sumulas vinculantes podem entrar em rota de co-
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lisio com a Constituigdo, (i) seja pela inconstitucionalidade
formal, verificada pela inobservancia dos requisitos materiais
e formais, bem como dos objetivos, estabelecidos para a sua
criagao; (ii) seja pela reforma constitucional, em virtude da al-
teracao do texto constitucional, nos termos do art. 60 da Cons-
tituigdo; (iii) seja pela mutacédo constitucional, com a mudanca
do sentido atribuido ao texto constitucional, tornando obsoleto
o entendimento cristalizado no enunciado da sumula vincu-
lante; (iv) seja, ainda, pela hermenéutica constitucional, ao se
abrir um novo horizonte de sentido inicialmente nao levado em
consideracido na criacdo da sumula vinculante, que, uma vez
desvelado, torna incompativel o seu enunciado com a Consti-
tuicao.

Essas sdo as situagbes que podem reclamar o reconhe-
cimento da inconstitucionalidade de uma sumula vinculante, a
ser proclamado pelo cancelamento de seu enunciado, na via do
controle concentrado de constitucionalidade, na forma discipli-
nada pela Lei n® 11.417/06.

Se devem se sujeitar ao controle de constitucionalidade, ja
havendo, inclusive, procedimento especifico na Lei n® 11.417/06
quanto ao controle concentrado de constitucionalidade (sob o
rétulo de cancelamento do enunciado das simulas vinculantes,
como visto), ndo ha porque se recusar a possibilidade — e até
mesmo a necessidade — de haver o controle difuso de constitu-
cionalidade das sumulas vinculantes.

Uma explanagdo sobre as situagbes que ensejam o reco-
nhecimento da inconstitucionalidade das sumulas vinculantes
contribuird para tornar evidente a necessidade de se admitir
também o controle difuso de constitucionalidade.

(i) inconstitucionalidade formal: a inobservancia dos requi-
sitos (materiais ou formais) e dos objetivos estabelecidos para
a criacdo das sumulas vinculantes é causa evidente para o re-
conhecimento de inconstitucionalidade de uma sumula vincu-
lante.

A edicdo das sumulas vinculantes — isso é algo fora de duvi-
da — s6 pode ocorrer se forem observadas as exigéncias consti-
tucionais e legais para tanto. Aqui, no entanto, o controle difuso
de constitucionalidade das sumulas vinculantes assume espe-
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cial relevancia, na medida em que, na edi¢gdo dos enunciados,
nao ocorrer, no Supremo Tribunal Federal, a problematizagao do
estrito cumprimento das exigéncias constitucionais e legais para
a criacado das sumulas vinculantes.

Vale dizer, sumulas vinculantes editadas sem que haja reite-
rada decisdo sobre matéria constitucional determinada, tampou-
co sem que haja controvérsia a seu respeito (requisitos mate-
riais), ou que nao tenham obedecido o rito estabelecido na Lei n°
11.417/06 (requisitos formais), ou, por fim, que ndo se prestem a
pér fim a inseguranca juridica causada pela controvérsia a res-
peito da matéria constitucional e evitar a multiplicacédo de pro-
cessos sobre questao idéntica (objetivos), sdo inconstitucionais
e, nessas situagdes, muito provavelmente o Supremo Tribunal
Federal, no momento da edicdo do enunciado, oblitera essas
inconsisténcias.

Ora, nesse sentido, aos juizes, em todos os niveis da juris-
dicao, uma vez provocados no controle difuso de constituciona-
lidade com argumentos que problematizem o ndo-cumprimento
dessas exigéncias, cabera decidir sobre a compatibilidade for-
mal da sumula vinculante com a Constituicio, isto &, sobre a
prépria observancia dos requisitos (materiais ou formais) e dos
objetivos estabelecidos para a sua criagdo, devendo, se for o
caso, reconhecer a sua inconstitucionalidade incidentalmente,
afastando a sua aplicacdo ao caso concreto.

(i) reforma constitucional: a alteragdo formal da Constitui-
¢ao, pelo procedimento de reforma constitucional, também pode
reverberar sobre a constitucionalidade da sumula vinculante.

Mudado o texto constitucional, pode ocorrer de a sumula
vinculante se tornar frontalmente contraria a Constituigéo.

Alias, nao custa recordar que o efeito vinculante — tipico
das decisdes proferidas no controle concentrado de constitu-
cionalidade (art. 102, § 2°, da Constituicdo) e inerente a pro-
pria identidade das sumulas vinculantes (art. 103-A, caput, da
Constituicdo) — nao alcanca o Poder Legislativo, mas somente
0s orgaos do Poder Judiciario e da Administracdo Publica. Por
isso, com o intuito mesmo de corrigir a jurisprudéncia do Supre-
mo Tribunal Federal cristalizada na sumula vinculante, o Poder
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Legislativo pode alterar a Constituicao, tornando inconstitucio-
nal o enunciado.®

Nesses casos, também podera o juiz reconhecer incidental-
mente a inconstitucionalidade da sumula vinculante, deixando
de aplica-la ao caso concreto, em obediéncia a propria norma-
tividade da Constituicdo, pois ndo teria sentido aguardar-se o
cancelamento do enunciado da sumula vinculante (no controle
concentrado de constitucionalidade) para so, entao, desobrigar-
se os juizes de levar em consideragdo, como norma prima facie
aplicavel, um texto normativo que se mostra inconstitucional.

(iii) mutagéo constitucional: além do processo de reforma da
Constituicado, formal por definicao, existem os “processos infor-
mais de mudanca da Constituicao”, resultantes de uma “inter-
pretacao evolutiva” ou de “construgao constitucional”, consoante
aponta Ana Céandida da Cunha Ferraz (1986, p. 125-145).

Trata-se, na verdade, da “atribuicao de novos conteudos a
norma constitucional, sem modificagdo do seu teor literal, em
razao de mudancgas histéricas ou de fatores politicos e sociais
que nao estavam presentes na mente dos constituintes” (BAR-
ROSO, 2001, p. 145).

Nesses casos, assim como ocorre com a reforma constitu-
cional, a normatividade da Constituicdo, que adquire um novo
sentido em decorréncia de mudancgas histéricas ou de fatores
politicos e sociais que nao estavam presentes na mente dos mi-
nistros ao editarem a sumula vinculante, impde que se reconhe-

8 Em matéria tributaria, o Poder Legislativo tem atuado reiteradamente dessa forma, alterando a Consti-
tuicdo para corrigir a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Tome-se, como exemplo, o caso da
contribuigdo para a seguridade social prevista originariamente no art. 195, inc. |, da Constituigdo. No texto
constitucional originario, previa-se que o tributo poderia ser cobrado dos empregadores sobre a folha de
salarios, o faturamento e o lucro. A Lei n® 7.787/89 estabelecia que a contribuigao incidente sobre a folha
de salérios deveria incidir sobre o total das remuneragées pagas ou creditadas, no decorrer do més, aos
segurados empregados, avulsos, auténomos e administradores (art. 3°, inc. I). A declaragéo de inconsti-
tucionalidade do art. 3°, inc. |, da Lei n° 7.787/89, no julgamento do RE n°® 166.772/RS (Pleno, Rel. Min.
Marco Aurélio, j. 12.05.1994, DJ 16.12.1994, p. 34896), se deu sob o argumento de que a relagéo juridica
mantida com administradores, autbnomos e avulsos ndo resulta de contrato de trabalho, pelo que seus
pagamentos ndo sao realizados através da folha de salarios, ndo podendo, portanto, integrar a base de
calculo para efeito de exigéncia da referida contribuigdo, limitada que esta a incidir sobre a folha de sala-
rios (resultante apenas dos pagamentos realizados aos empregados). Declarada a inconstitucionalidade
do dispositivo da lei, ndo tardou a ser promulgada a Emenda Constitucional n® 20/98, que incluiu no inc.
1, do art. 195, da Constituigdo, a alinea “a”, preceituando que a contribuigdo do empregador pode incidir
sobre a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo, a
pessoa fisica que Ihe preste servico, mesmo sem vinculo empregaticio. A partir dai, tornou-se possivel,
constitucionalmente, a incidéncia da referida contribuigdo ndo apenas sobre a remuneragéo paga aos
empregados (realizada via folha de saldrios), mas, também, sobre a remuneragdo paga aos avulsos,
auténomos e administradores.
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ca a inconstitucionalidade da sumula vinculante, constituindo,
evidentemente, um 6nus de argumentagdo a demonstragido do
fendbmeno da mutacéo constitucional, apto a caracterizar essa
inconstitucionalidade superveniente.

(iv) hermenéutica constitucional: por fim, consoante ja ex-
posto, a edigdo do enunciado das sumulas vinculantes é con-
dicionada a um horizonte de sentido delimitado, expressa e im-
plicitamente, pelos casos pretéritos que foram julgados e pelas
préprias decisdes que ja foram tomadas, no passado, pelo tri-
bunal.

Pode ocorrer de se abrir para o intérprete, diante do caso
concreto, um novo horizonte de sentido da Constituic&o inicial-
mente n&o levado em consideragao na criagao da sumula vincu-
lante, que, uma vez desvelado, torna incompativel o seu enun-
ciado com a Constituigao.

Como as sumulas vinculantes nao podem representar as
escolhas interpretativas, Unicas e inquestionaveis, do Supremo
Tribunal Federal sobre certos assuntos no exercicio da jurisdi-
¢ao constitucional, € natural que se reconhega, a luz dos pres-
supostos da hermenéutica juridica no paradigma do Estado De-
mocratico de Direito, que outros significados para a Constituigdo
surjam no exercicio difuso da jurisdicao constitucional.

Pois bem. Em todas essas situagbes que ensejam o reco-
nhecimento da inconstitucionalidade das sumulas vinculantes,
a atuacao do juiz no controle difuso de constitucionalidade, em
qualquer grau de jurisdigdo, afastando a aplicagédo da sumula
vinculante considerada inconstitucional, revela-se imprescindi-
vel a afirmagao de um sistema ideal coerente de normas validas,
ou seja, um sistema nao contraditorio, que possibilite uma res-
posta adequada para cada caso.

Evidentemente, cabera ao Supremo Tribunal Federal a pa-
lavra final sobre a inconstitucionalidade da sumula vinculante.
Mas, ndo ha duvidas, admitindo-se expressamente a possibi-
lidade — e a proépria necessidade — de haver o controle difuso
de constitucionalidade das sumulas vinculantes, abre-se uma
importante via para se promover uma “interpretagao pluralista
da Constituicao”, a fim de que se reconheca, efetivamente, que,
para a sua realizagcido, devem estar “potencialmente vinculados
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todos os orgao estatais, todas as poténcias publicas, todos os
cidadaos e grupos, ndo sendo possivel estabelecer-se um elen-
co cerrado ou fixado com numerus clausus de intérpretes da
Constituigdo” (HABERLE, 2002, p. 13), ja que o Supremo Tribu-
nal Federal, se decidir ratificar a constitucionalidade da simula
vinculante, terd o 6nus de afastar os argumentos levados em
consideragao no reconhecimento de sua inconstitucionalidade,
realizado difusamente, em qualquer grau de jurisdicao.

5 Conclusao

Embora a legislagéo e a jurisdicdo tenham o poder de trans-
formar em lixo as teorias juridicas, ndo tém, o legislador e o jul-
gador, como escapar de uma analise tedrica critica que possa
afetar, dos mais diversos modos e maneiras, a propria identi-
dade do produto que criam (isto é, dos textos legislativos e das
decisdes judiciais). A dignidade da teoria juridica reside, entao,
na projecao de um olhar critico sobre a legislacéo e a jurisdigéo,
que muitas vezes desvela aquilo que nem o legislador nem o
julgador tiveram a capacidade de antever quando da criagdo de
seus produtos.

No caso das sumulas vinculantes, descartadas as criticas
quanto a legitimidade de sua inser¢ao no direito positivo brasi-
leiro, restou a doutrina, agora, a tarefa de lhes conferir um tra-
tamento constitucionalmente adequado, que seja capaz de ndo
apenas resgatar a sua legitimidade, mas, também, de fornecer
aos intérpretes/aplicadores vinculados aos seus enunciados
subsidios uteis para uma compreensao sobre os limites e as
possibilidades de sua tarefa de lhes dar efetividade.

Sob esse influxo, e a luz das consideragdes desenvolvidas
neste trabalho, conclui-se que a possibilidade — e necessidade
— de insercao das sumulas vinculantes no ambito do controle
de constitucionalidade, mais especificamente, daquele exerci-
do difusamente em todos os niveis da jurisdicdo constitucional,
revela-se indispensavel a manutencao da coeréncia do proprio
sistema juridico, aplacando-se contradicdes que impediriam a
apresentacao de uma resposta adequada para cada caso, além
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de contribuir, vividamente, para a promoc¢ao de uma interpreta-
¢ao pluralista da Constituicao.
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1.3

FLEXIBILIZAGAO DO BINOMIO “PROCESSO
TRADICIONAL” / “PROCESSO COLETIVO”:
BREVE ANALISE DA PRESENGA DO
INDIVIDUO EM PROCESSOS COLETIVOS

BRUNO SILVEIRA DE OLIVEIRA*

SUMARIO: 1 Introduc&o. 2 Flexibilizagdo do bindmio “processo tradi-
cional” / “processo coletivo”. 2.1 Espécies do mesmo género: o direito
processual civil. 2.2 Concorréncia de interesses individuais e coleti-
vos. 3 Aintervencéo do individuo em processos coletivos. 3.1 Razdes
que legitimam a intervencgéo do individuo em processos coletivos. 3.2
Analise dogmatica da regra autorizadora (CDC, art. 94). 3.2.1 Inter-
vengao do individuo em processos coletivos para a defesa de direi-
tos difusos, coletivos e individuais homogéneos. 3.2.2 Os poderes do
individuo interveniente. 3.2.2.1 Os limites da legitimidade individual.
3.2.2.2 Fundamentos da subordinacdo da legitimidade individual.
3.2.2.3 A legitimidade subordinada do individuo (constitucionalidade
dessa solugao). 4 A propositura de demanda coletiva pelo individuo.
5 Defesa da coletividade pelo individuo (o principio da instrumentali-
dade das formas). 6 Limites numéricos a participagao do individuo em
processos coletivos. 7 Conclusdes. 8 Referéncias.

Introducgao

Ha muito se vem propagando,’ e hoje em dia é praticamente

unanime em nossa doutrina,? o entendimento de que os proces-

*

Professor de Direito Processual Civil da Faculdade de Direito de Vitéria — FDV. Mestre em Direitos e
Garantias Fundamentais pela Faculdade de Direito de Vitéria — FDV. Doutor em Direito Processual Civil
pela — USP/Faculdade de Direito do Largo Sao Francisco. Membro do Instituto Brasileiro de Direito Pro-
cessual — IBDP. Membro do Instituto Capixaba de Direito e Processo — ICDP. Advogado.

Mauro Cappelletti ja falava, ha tempos, do advento de um “garantismo social ou coletivo”, referindo-se, com
isso, a necessidade de se conferir uma nova interpretagéo aos tradicionais principios constitucionais do pro-
cesso, visando a adapta-los as peculiaridades de fendmenos sociais relativamente recentes: os assim cha-
mados conflitos de massa. Cf. CAPPELLETTI, Mauro. Appunti sulla tutela giurisdizionale di interessi collettivi o
diffusi. In: Le azioni a tutela di interessi colettivi (atti del convegno di studio). Padova: CEDAM, 1976. p. 207.

Nesse sentido, cf. GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito processual coletivo. In: GRINOVER, Ada Pellegri-
ni; MENDES, Aloisio Gongalves de Castro; WATANABE, Kazuo. (Coords.). Direito processual coletivo e o
anteprojeto de codigo brasileiro de processos coletivos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 11-15;
MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdigdo coletiva e coisa julgada: teoria geral das agdes coletivas. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 19; SALLES, Carlos Alberto de. Processo civil de interesse publico. In:
SALLES, Carlos Alberto de. (Org.). Processo civil e interesse publico: o processo como instrumento de defesa
social. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 39-73; LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo
coletivo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 31; BUENO, Cassio Scarpinella. Processo civil de interes-
se publico: uma tentativa de sistematizagdo. In: SALLES, Carlos Alberto de. (Org.). Processo civil e interesse
publico: o processo como instrumento de defesa social. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 23-37;
ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito processual.
Sao Paulo: Saraiva, 2003. 665 p.; ZANETI JR., Hermes; DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil:
processo coletivo. Salvador: Jus Podivm, 2007. p. 23-69.
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sos coletivos devem — por adequacgao as peculiaridades de seu
objeto® — reger-se por regras especificas.

Influenciado por esse entendimento, o legislador, nas
duas ultimas décadas, editou inUmeras leis destinadas a tu-
tela jurisdicional de direitos coletivos (entre elas, com des-
taque, a Lei da Ag¢ao Civil Publica [LACP, lei n°® 7.347/85] e
0 Cadigo de Protegao e Defesa do Consumidor [CDC, lei n°
8.078/90]).

Por forca desses diplomas, aquilo que inicialmente exis-
tia apenas na comunis opinio, como a melhor solucao de
politica legislativa, tornou-se um fato consumado (ou, mais
precisamente, transformou-se em um dado de nosso direito
positivo): os processos coletivos, em nosso Pais, sao efeti-
vamente regidos por regras proéprias, especificas, distintas
em larga escala das regras processuais “tradicionais” (estas,
aplicaveis a resolugcao dos conflitos acerca de bens e direi-
tos individuais).

O que temos hoje, portanto, em termos de processos co-
letivos, é a consolidacido de um verdadeiro microssistema nor-
mativo, que nos permite afirmar a existéncia de um modelo
processual autdnomo, concebido para proporcionar tutela juris-
dicional justa e efetiva aos direitos metaindividuais (modelo este
que, inclusive, caminha para o aperfeicoamento em um Cddigo
préprio).*

Diante desse cenario, seria no minimo imprudente que se
tentasse negar a autonomia normativa dos processos coletivos
(aplicando-se a estes, incondicional e indiferentemente, as re-
gras tradicionais de processo). Isso é vedado por for¢ca da espe-
cialidade da lei processual coletiva (lex specialis derrogatis lex
generalis).

3 Trata-se de um imperativo do chamado principio da adaptabilidade do procedimento as necessidades da
causa. Sobre o tema, cf., por todos, BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia
do direito material sobre o processo. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 60-61.

4 Nesse sentido, cf. ALMEIDA, Gregoério Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo
do direito processual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 16; GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em
acbes coletivas. Sao Paulo: Saraiva, 1995. p. 77; GRINOVER, Ada Pellegrini. Rumo a um cddigo brasi-
leiro de processos coletivos. In: LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Tutela coletiva. Sao Paulo: Atlas,
2006. p. 2; MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdigédo coletiva e coisa julgada: teoria geral das agdes
coletivas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 53-54.
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Por isso ndo defendemos — fique bem claro — uma marcha
na contramao daquela autonomia, com a qual estamos intei-
ramente de acordo e a qual, alias, € um dado da realidade (e
assim se impde a todos, sobrepujando diferengas de gostos e
preferéncias pessoais). Levantar-se contra ela é estampar, na
prépria fronte, o signo do absurdo. E nossa intengéo, se é que a
adverténcia se faz necessaria, passa muito longe disso.

2 Flexibilizagao do binémio “processo tradicional” /
“processo coletivo”

O fato, porém, de reconhecermos e de respeitarmos a exis-
téncia de um modelo processual de feitio coletivo ndo nos leva
a extremar, em compartimentos rigidos, as regras processuais
“tradicionais” (e também gerais) daquelas proprias do modelo
coletivo (e, nessa medida, especificas).

Parece-nos, ao invés disso, que uma flexibilizagao do binb-
mio “processo tradicional” / “processo coletivo” seja mais ade-
quada a consecugao dos escopos da jurisdicdo, comuns aque-
les dois modelos de processo (e a quaisquer outros).5

Noutras palavras: advogamos a causa de uma maior e mais
intensa comunicagao entre as regras tradicionais (e gerais) do
processo civil — contidas, em sua grande maioria, no CPC — e
aquelas (especificas) talhadas para os processos coletivos.

Diriamos, sem a pretensao de negar o inegavel (e o inegavel
— como ja afirmamos — consiste em se reconhecerem as eviden-
tes diferengas que existem entre aqueles modelos), que nossa
reflexdo tentara apenas identificar e conter alguns excessos, co-
metidos com muita frequéncia ao se sublinharem as diferencas
e ao se contraporem — como se antipodas fossem — as regras do
processo “tradicional” aquelas do processo coletivo.

5 Em sentido andlogo — embora utilizados no contexto especifico de uma critica a oportunidade e a con-
veniéncia de se elaborar um Codigo Brasileiro de Processos Coletivos (com a qual, data vénia, ndo
concordamos) — esses dizeres de Elton Venturi se ajustam bem ao mote do presente trabalho, vejamos:
“[...] aidéia de uma sectarizagao do processo civil, bipolarizado, entéo, entre o individual e o coletivo, ndo
se revela adequada a afirmagdo de sua prépria vocagéo instrumental.” VENTURI, Elton. Processo civil
coletivo. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 38.
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As razdes que nos levam a procurar tais excessos e a tentar
desbasta-los sdo as que, agora, passamos a expor.

2.1 Espécies do mesmo género: o direito processual
civil

Em primeiro lugar, a flexibilizagao proposta se impde por um
imperativo de coeréncia. Coeréncia na classificagdo daqueles
modelos processuais. Afinal, os “processos” tradicional e coleti-
vo sdo, antes de tudo, direito processual civil (e, quanto a isso,
parece nao caber duvida, de espécie alguma).

Logo, se aceitamos que os moldes “tradicional” e “coletivo”
de processo ndo sao sendo derivagdes de um ramo mais geral e
mais profundo do ordenamento juridico (o direito processual ci-
vil); entdo devemos reconhecer que — assim como ha principios
mais profundos e mais gerais ainda, que se estendem a todos os
tipos de processo estatal (legislativo, administrativo e jurisdicio-
nal; com base nos quais se estrutura a teoria geral do processo)
— ha também, no campo especifico do processo civil, regras e
principios que se infundem por fodas as suas manifestagbes ou
derivagdes (incluida, ai, a derivagao coletiva).

Assim, por mais que variem — de um modelo processual civil
para o outro — os balizamentos legais de institutos como a coisa
julgada ou a legitimagao, por exemplo, parece inegavel que exis-
te e deve existir um minimo denominador comum, uma espécie
de nucleo rigido, existente ao menos nos planos principioldgico
e teorético, que nos permita tratar aqueles institutos (coisa julga-
da, legitimidade, ou quaisquer outros) como emanacgdes técnicas
de um mesmo conjunto de principios e valores constitucionais,
aplicaveis ao direito processual como um todo e ao processo ci-
vil em toda a sua extenséo (i.e.: compreendido tanto no modelo
individual quanto no coletivo). Tais principios e valores sao, pre-
cisamente, aqueles garantidos pela Constituicdo da Republica e
sintetizados pela féormula do devido processo legal.®

6 Sobre a relagdo entre os valores que o processo visa a tutelar (objeto de seus escopos) e os principios
constitucionais, cf. OLIVEIRA, Bruno Silveira de. Os principios constitucionais, a instrumentalidade do
processo e a técnica processual. Revista de Processo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 32, n. 146,
p. 321-331, abr. 2007.
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Vistas as coisas por esse angulo, torna-se bastante nitido
que os “processos” tradicional e coletivo mais se aproximam do
que se repelem, pois se deixam reconduzir a um unico género
(que, como dissemos, é o direito processual civil) e, mais que
isso, porque se organizam sob as exigéncias fundamentais de
um mesmo feixe de valores (aqueles protegidos pelos principios
que compdem o devido processo legal).”

Tal circunstancia, por si so, ja bastaria para deixar claro que
as regras contidas no CPC sdo — e devem realmente ser
— aplicaveis em carater subsidiario ao microssistema pro-
cessual coletivo; possibilidade esta que, alias, o art. 19 da
LACP deixa explicita, in verbis: “Aplica-se a agao civil publi-
ca, prevista nesta Lei, o Cdodigo de Processo Civil, aprovado
pela lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973, naquilo em que n&o
contrarie suas disposi¢des”. No mesmo sentido, vejamos o
art. 90, do CDC: “Aplicam-se as agdes previstas neste Titulo
as normas do Cdédigo de Processo Civil e da lei 7.347/85,
inclusive no que respeita ao inquérito civil, naquilo que nao
contrariar suas disposi¢coes”.

Apesar da limpidez dessas regras, sua aplicagdo — como
veremos — ainda se afigura muito timida, ao menos no que tange
ao problema da legitimidade do individuo para a defesa judicial
de pretensoes coletivas (hipdtese de que nos ocuparemos mais
adiante).

Por ora, rematemos com a adverténcia de Antonio Gidi:

A doutrina e & jurisprudéncia comprometidas com a socieda-
de resta a tarefa de encontrar um ponto de equilibrio entre
ambas as tendéncias. Um ponto em que, dando a mais am-
pla interpretagdo possivel aos novos institutos de direito pro-

7 No mesmo sentido, vejamos a ligdo de Eduardo Talamini: “O processo coletivo insere-se em um regime
geral processual. Sustentar o contrario significaria negar a proépria viabilidade de uma teoria geral do pro-
cesso (alids, estar-se-ia rejeitando a propria idéia de uma teoria geral do processo civil). Além disso — e
eis o aspecto mais importante —, o processo coletivo, ndo menos do que o individual, deve subordinagéo
as diretrizes constitucionais. Pode-se até conceber, em face de outros valores constitucionais, um dife-
rente modo de os principios e garantias fundamentais do processo operarem nas relagdes processuais
coletivas, mas nao ha como simplesmente afastar sua incidéncia”. TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e
sua revisdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 123.
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cessual coletivo, ndo se joguem por terra séculos de constru-
¢ao juridica em se nao aplicando (ou em se mal aplicando)
preceitos do direito tradicional plenamente compativeis.?

Respeitadas as evidentes limitacbes deste trabalho, tentara
ele encontrar — no tocante ao desabrido tema da legitimidade
individual para a defesa de pretensdes coletivas — aquele
desejavel ponto de equilibrio, situado em algum lugar entre
as exigéncias axiolégicas mais rentes ao modelo processual
coletivo e aquelas tipicas do modelo tradicional.

2.2 Concorrénciade interesses individuais e coletivos

O equilibrio desejado, a nosso ver, passa por uma maior
comunicagao entre as regras do “processo tradicional” e as do
“processo coletivo”. Maior comunicacgao esta, alias, que também
se justifica pela frequente concorréncia — em uma mesma situa-
¢ao litigiosa — de interesses individuais e coletivos. A priori, pare-
ce realmente impossivel definir se um determinado caso envolve
apenas interesses de individuos, ou se chega a dimensao dos
interesses e conflitos de massa.

Os vinculos cada vez mais complexos e intrincados entre as
relagdes sociais tornam inviaveis as tentativas de se delimitar — do
ponto de partida ao de chegada — a extenséo total de uma cadeia
de relagdes juridicas. Seus elos podem ser infinitos, alternando-
se entre relacdes de porte individual e relagdes coletivas.

Dito de outro modo: um mesmo evento pode implicar inu-
meros desdobramentos causais (e igual numero de incidéncias
normativas), ndo se podendo predefinir, apenas pelo “rétulo” que
ao evento seja dado, se ele envolve conflitos meramente indivi-
duais ou se logra atingir a escala das relacbes de massa. Exem-
plos ajudardo a esclarecer o ponto.

Quem |é uma manchete que diz “dano ambiental” pensa
logo em um evento de dimensdes coletivas. Ha nesse rotulo,
com muita clareza, a enunciagdo de uma lesdo a bem difuso,

8 GIDlI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em agbes coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 115-116.
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qual seja a incolumidade do meio ambiente. Mas convenhamos
que dizer “dano ambiental” é dizer muito pouco. Nao se saberia,
por exemplo, que tipo de dano foi esse, tampouco se ele acar-
retou lesdo a saude de alguns individuos, a de muitos, ou a de
nenhum (mas apenas a natureza), etc.

Logo se V&, pois, que com a insercao de umas poucas variaveis
em nossa “manchete” (varidveis que nos informassem algo mais so-
bre o que aconteceu e sobre como sucederam os fatos), aquilo que
parecia envolver apenas um conflito coletivo passara a se revelar,
ao menos potencialmente, distensivel em inUmeras e sucessivas le-
sbes a direitos individuais (como, por exemplo, lesdes a saude de
cada uma das pessoas afetadas pelo dano ambiental). Passamos,
entao, a perceber de maneira mais completa aquele mesmo fendbme-
no, que, considerado prima facie, fazia crer a toda evidéncia que se
confinava na oérbita das relagdes juridicas coletivas.

Disso podemos concluir, que — a depender apenas do nume-
ro de dados de que disponhamos — determinado evento pode se
apresentar, simultaneamente, como “individual” e “coletivo”. Isto
€, pode revelar — ao lado de uma evidente relagao juridica coletiva
— inumeras relagdes individuais homogéneas, menos evidentes
que aquela e com ela conexas (bem como conexas entre si).

Percorramos, agora, o caminho inverso. Isto €, partamos da
constatacdo de uma lesao a direito individual para vislumbrar-
mos o surgimento de uma pretensao de alcance coletivo.®

Ha diversas situacbes em que a tutela de um direito individu-
al apenas se realiza, plena e eficazmente, mediante a atuacao
de providéncias que — ao atenderem a pretensédo do individuo
— acabam por beneficiar um sem numero de pessoas. Em tais
hipéteses, podemos falar de um direito individual a que se liga
uma pretensao de dimensdes coletivas.

Um bom exemplo pode ser dado pelo mesmo evento a que
nossa “manchete” aludia. Basta que, desta feita, encaremos
aquele acontecimento sob o dngulo dos direitos individuais viola-
dos. Pensemos no direito de cada um a incolumidade da prépria

9 ‘Pretensao’, no sentido do texto, denota a posigéo juridica em que se encontra o titular de um direito
material, apos a violagdo deste. Essa conotacgéo, a despeito dos problemas que possa suscitar, acabou
consagrada no art. 189 do nosso Caédigo Civil, in verbis: “Violado o direito, nasce para o titular a preten-
séo, a qual se extingue, pela prescrigdo, nos prazos a que aludem os arts. 205 e 206.”".
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saude. Ninguém duvida de que se trata de um direito individual
(alias, de um dos mais caros direitos da personalidade). Logo,
se a poluicédo do ar atmosférico, pelas chaminés da industria “y”,
estiver causando danos a saude do individuo “x”, este fara jus
a instalagdo de um filtro adequado, capaz de fazer cessarem os
danos a sua saude. Ou seja, aquela mesma atitude da industria,
descrita pela manchete como “dano ambiental”’, poderia perfei-
tamente haver sido enunciada como “dano a saude”, e mentira
nenhuma haveria nisso, mas, tdo-somente, uma mudanca de
perspectiva na descricdo do (mesmo) fendmeno.

Ainda na hipotese, podemos dizer que da lesao ao direito in-
dividual surgiu para seu titular uma pretenséo de dimensdes cole-
tivas, na medida em que o facere a que “x”faz jus (instalagdo do
filtro) acabara por beneficiar toda a comunidade exposta aos efei-
tos da polui¢éo e, de igual modo, a sociedade civil como um todo
(a quem interessa difusamente a prote¢ao do ar atmosférico).

Analoga ¢é a situacdo de um consumidor de servigos de tele-
fonia, de quem se cobrou, indevidamente, a tarifa de assinatura.
Nao possuiria ele o direito de nao mais pagar semelhante tarifa,
bem como o de haver restituidos os valores pagos a esse titulo?

Muito embora o direito a isencao da tarifa seja, inquestio-
navelmente, um direito individual (pois resulta da mera posi¢ao
juridica de consumidor), a tutela que esse direito reclama nao
deveria, no caso descrito, ser prestada de forma fragmentaria
(beneficiando apenas seu titular).

Afinal, por forga das normas que regulam a prestagdo dos
servicos de telefonia, toda e qualquer alteragao tarifaria deve
— necessariamente — afetar de modo uniforme as coletividades
de prestadores e de consumidores dos referidos servicos. Eis a
circunstancia que denuncia o manifesto carater coletivo daquela
pretensao, apesar de ela decorrer, como tantas outras, de leséo
a um direito inequivocamente individual.™

10 Arespeito do tema, cf. WATANABE, Kazuo. Relagéo entre demanda coletiva e demandas individuais. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aloisio Gongalves de Castro; WATANABE, Kazuo. (Coords.). Di-
reito processual coletivo e o anteprojeto de codigo brasileiro de processos coletivos. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007. p.159-160; YARSHELL, Flavio Luiz. Brevissimas reflexdes a proposito da legitimi-
dade passiva nas agdes civis publicas envolvendo atividades sujeitas a regulagdo. In: LUCON, Paulo
Henrique dos Santos. Tutela coletiva. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p.110-113.
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Em situagdes desse tipo — em que se encontram imbrica-
das, em um mesmo evento danoso, lesdes a direitos indi-
viduais e coletivos tutelaveis segundo a mesma pretenséo
— é preciso que haja canais abertos, no processo coletivo,
para o ingresso e a defesa dos direitos individuais. Sime-
tricamente, também é necessario que — em processo ins-
taurado por um individuo, para a tutela de um seu direito —
haja uma abertura para o ingresso e a defesa de um direito
coletivo.

Vejamos se nosso sistema apresenta mecanismos que sa-
tisfagam essas exigéncias. Verifiquemos se ele oferece, por al-
guma de suas normas, meios que permitam a insergdo, em um
mesmo processo, de direitos individual e coletivo, tutelaveis pelo
acolhimento de um mesmo pedido.

3 Aintervengao do individuo em processos coletivos

Voltemos a “manchete” do dano ambiental. Suponhamos
que o Ministério Publico — havendo tomado ciéncia desse fato
— haja proposto demanda, em que pleiteia a condenagao da
empresa a instalagdo de um filtro em suas chaminés e ao pa-
gamento de indenizagao pelos danos (irretrataveis) causados
ao meio ambiente e ao grupo de cidadaos cujas saudes foram
lesadas.

Diante desse cenario, perguntamos: nao poderia um indivi-
duo — afirmando-se lesado em sua saude por aquele mesmo
fato (e sob o risco de se ver continuamente lesado, enquanto
nao cessar a emissao das toxinas) — ingressar no processo
coletivo para formular (na verdade, para “ratificar”) o pedido
de instalagéao do filtro? Esse é o problema de que — de agora
em diante — passamos a nos ocupar.
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Desde ja, deixemos assentado que a resposta a essa ques-
tdo, segundo nos parece, s6 pode ser afirmativa. Seus funda-
mentos repousam tanto na Constituicdo da Republica quanto
em um dispositivo especifico do CDC, que, a nosso ver, con-
cretiza in casu o principio do amplo acesso a justica e resolve
adequadamente o problema. Vejamos mais de perto, pois, todos
esses fundamentos.

3.1 Razdes que legitimam a intervengao do individuo
em processos coletivos

A solugdo de nosso problema, como dissemos, principia
pela Constituicdo da Republica. A Carta Magna, ao consagrar o
direito de acao (art. 5°, XXXV), assegurou amplamente, a quem
se repute titular de um direito material violado ou ameacado de
violagdo, 0 acesso a todos os meios processuais idéneos a ob-
tencao de um resultado jurisdicional justo.

Afinal — como observa a Prof.2 Ada Pellegrini Grinover —
“[...] a possibilidade de deduzir em juizo um direito, mediante a
instauracdo do processo, reduzir-se-ia a bem pouco, se néo se
garantissem constitucionalmente os meios para obter o pronun-
ciamento do juiz sobre a razédo do pedido”."

O principio constitucional mencionado, alias, vai além. Ga-
rante ndo apenas os meios idoneos a tutela jurisdicional dos di-
reitos, como estende essa garantia a todas as situagbes subs-
tanciais merecedoras de tutela. Em outras palavras: o art. 5°,
XXXV, da Constituicdo da Republica, amplia ndo s6 qualitativa-
mente, mas também quantitativamente (e esse é o ponto que
ora nos interessa), o alcance do dever estatal de prestar tutela
jurisdicional justa e efetiva.

Em reforgo de nosso argumento, acorramos a licao do Prof.
Candido Rangel Dinamarco, in verbis:

11 GRINOVER, Ada Pellegrini. A garantia constitucional do direito de agdo e sua relevancia no processo
civil. 1972. Tese (Livre-docéncia em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo. Sdo
Paulo, 1972. p. 76.
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[...] manifesta-se ndo somente em sentido horizontal, am-
pliando o ambito das pretensdes jurisdicionalizaveis e das
pessoas com possibilidade de ingresso em juizo e aptas a
receber a tutela; mas também verticalmente, na conscién-
cia do direito ao processo em conjugagao com a franquia de
meios de efetiva participacao aos litigantes e com a moderna
exigéncia de participagao ativa do juiz — tudo coordenado ao
objetivo final e mais elevado, que é a efetividade de bons
resultados justos produzidos pelo exercicio da jurisdi¢do so-
bre a vida das pessoas em relagdo com outras e com os
bens da vida. Fala-se em universalizagdo da jurisdigéo, para
expressar essa tendéncia expansionista tanto no plano quan-
titativo, quanto no qualitativo do servico jurisdicional (sentido
horizontal e sentido vertical). Reduzir os residuos de conflitos
nao-jurisdicionalizaveis e dar tratamento adequado aos juris-
dicionalizados.?

Ora, proibir quem possua um direito material violado (ou
ameacgado de violagao) de participar diretamente de um proces-
so capaz de tutelar esse direito é ferir de morte o principio cons-
titucional do amplo acesso a justica (e, a reboque, a moderna
exigéncia de universalizagao da jurisdi¢do). Em linha de princi-
pio, pelo menos, todos aqueles que julgam haver sofrido uma
ofensa em suas esferas juridicas tém o direito de ir ao Judiciario
buscar tutela, razdo pela qual ndo se deveria, como regra geral,
impedir a intervengdo do individuo em processos que — embora
coletivos — sejam idéneos a consecugdo de um provimento que
tutele, com maxima efetividade (i.e.: na forma especifica), o di-
reito daquele.

E n&o se venha objetar que a intervengao do individuo é
desnecessaria, porque, de todo modo, o acolhimento da pre-
tensdo coletiva, deduzida pelo Ministério Publico ou por qual-
quer outro legitimado, acabaria satisfazendo o interesse da-
quele. O individuo, afinal, pode ndo se contentar com ser mero
expectador do processo (para muitos, essa situagao é comoda;
para outros, pode ser angustiante). H4 quem possa desejar — e

12 DINAMARCO, Candido Rangel. Universalizar a tutela jurisdicional. In: . Fundamentos do processo
civil moderno. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000. p. 839, t. II.
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isso seria tdo razoavel quanto legitimo — participar ativamente
do processo, em franca colaboragdo com o substituto da clas-
se, ja que os fatos que estdo a base da causa petendi afetam
diretamente um direito seu. Nessa linha, invoquemos este es-
colio do Prof. José Roberto dos Santos Bedaque, que fere o
ponto com precisio:

O legislador infraconstitucional, no que se refere a interes-
ses coletivos e difusos, aparentemente restringiu a legitimi-
dade apenas aquele rol do art. 82 (do CDC). Mas essa limi-
tacao n&o pode chegar ao ponto de um interesse coletivo ou
difuso, com reflexo na esfera individual da pessoa, impedir
ou obstar que essa pessoa venha buscar perante o Poder
Judiciario a tutela do seu interesse individual. [...] Estamos
aqui diante da garantia constitucional ampla a inafastabili-
dade da Justiga.™

Na mesma linha, certeiras as palavras de Elton Venturi. Ve-
jamos:

[...] a falsa premissa que ora se busca rechagar é a seguinte:
se as vitimas e sucessoras serao beneficiadas pela senten-
¢a de procedéncia da agao coletiva, independentemente de
terem participado do processo, infere-se que as mesmas nao
tém interesse juridico em intervir [...]. Nada mais equivoca-
do. Com efeito, a intervengao referida dos interessados [...]
fundamenta-se, antes de tudo, no fato de que a lide deduzida
também lhes diz respeito, sendo injustificavel, portanto, sua
inadmisséo no procedimento judicial coletivo [...]."

Alias, a ratio do argumento combatido — caso observada com
rigor e levada as ultimas consequéncias — conduziria & esdruxula
conclusao de que qualquer co-titular de um bem materialmente
indivisivel ficaria impedido (por supostamente Ihe faltar interesse)
de intervir em processo instaurado por outro dos co-titulares, vi-

13 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Legitimidade processual e legitimidade politica. In: SALLES, Car-
los Alberto de. (Org.). Processo civil e interesse publico: o processo como instrumento de defesa social.
Séao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 111.

14 VENTURI, Elton. Sobre a intervencgéao individual nas agdes coletivas. In: DIDIER JR., Fredie; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim. (Coords.). Aspectos polémicos e atuais sobre os terceiros no processo civil e assun-
tos afins. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 257-258.
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sando a protegao da coisa comum.’ O vicio contido nesse racio-
cinio — despiciendo dizé-lo — é mais do que evidente.

Ademais, a intervengao do individuo no processo, além de
ser benéfica para o préprio (e indubitavelmente o é), pode ser
extremamente util também para a classe em juizo. Afinal, aquela
intervencao pode contribuir decisivamente para a defesa dos di-
reitos coletivos, na medida em que — embora movido (na grande
maioria dos casos, sem duvida) por interesses egoisticos — o
individuo podera trazer novas informacdes, bons argumentos e
novos meios de prova, tudo contribuindo para o acolhimento da
pretensado deduzida (o que satisfaria, a um s6 tempo, os interes-
ses do proprio interveniente e de toda a classe, substituida em
juizo pelo ente legitimado).®

Last, but not least, devemos considerar que a intervencgao
de um determinado numero de individuos alargaria a arena do
debate judicial e ampliaria as vias de participagdo democratica
(direta) da sociedade no processo e, com isso, acabaria por pro-
porcionar um controle mais eficiente sobre a atuagdo do ente
legitimado, preocupagédo que ocupa, desde sempre, lugar de
destaque entre os problemas relacionados a legitimidade para
as demandas coletivas."”

15 Bem a proposito, Giorgio Costantino observa que — a falta de uma regulagéo por lei especifica — os inte-
resses coletivos deveriam de se subsumir a disciplina geral das obrigagdes indivisiveis. O mencionado
autor parte dessa constatagédo para concluir que qualquer um dos co-titulares de um bem indivisivel pode-
ria — autonomamente — propor demanda visando a tutela deste. Transcrevamos seus ditos: “La disciplina
delle obbligazioni in generale si presta ad offrire i criteri legali idonei a qualificare e a regolare ogni rapporto
giuridicamente rilevante non altrimenti e specificatamente 6,5 pluralita di soggetti costituisce probabilmente
una cosa o un fatto non suscettibile di divisione. Questa disciplina potrebbe contribuire a risolvere almeno
alcuni dei problemi processuali precedentemente enumerati. In particolare, I'art. 1319 cod. civ. dispone
che ciascun concreditore — ovvero ciascuno dei soggetti investiti dell'interesse collettivo — pud pretendere
'adempimento e, quindi, indica che ciascuno dei cointeressati &€ autonomamente legittimato”. COSTANTI-
NO, Giorgio. Brevi note sulla tutela giurisdizionale degli interessi collettivi davante al giudice civile. In: Le
azioni a tutela di interessi colettivi (atti del convegno di studio). Padova: CEDAM, 1976. p. 234.

16 No mesmo sentido, vejamos o ensinamento de Elton Venturi: “E razoavel e realista imaginar hipéteses
em que algumas vitimas e sucessoras do evento lesivo possuam maior capacidade técnica, econémica e
politica, comparadas as da entidade (associagao civil, Procon, Ministério Publico...) proponente da agéo
coletiva, motivo bastante para que sejam incentivadas a intervir na demanda [...]". Idem. Ibidem. p. 258.
Em sentido analogo, cf. FERRARESI, Eurico. A pessoa fisica como legitimada ativa a ag&o coletiva. In
GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; WATANABE, Kazuo. (Coords.). Di-
reito processual coletivo e o anteprojeto de coédigo brasileiro de processos coletivos. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007. p. 137-138.

17 Sobre essa importantissima questado, cf. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Tutela jurisdicional dos in-
teresses coletivos ou difusos. In: . Temas de direito processual (terceira série). Sdo Paulo: Saraiva,
1984. p. 204-206; PROTO PISANI, Andrea. Appunti preliminari per uno studio sulla tutela giurisdizionale
degli interessi collettivi (o piu esattamente: superindividuali) inanzi al giudice civile ordinario. In: Le azioni
a tutela di interessi colettivi (atti del convegno di studio). Padova: CEDAM, 1976. p. 277.; CAPPELLETTI,
Mauro. Formagdes sociais e interesses coletivos diante da justica civil. Revista de Processo, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, n. 5, p. 137-140, 1977. ; CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Access to justice:
a world survey. Milano: Giuffre, 1978. p. 35-48.

Revista da Procuradoria Geral do Estado do Espirito Santo - Vitéria, v.9, n.9, p. 59 — 96, 1° sem. 2010

71



72

Bruno Silveira de Oliveira

Constatemos agora — descendo do plano das considera-
¢Oes axioldgicas e partindo para a analise da técnica proces-
sual — que nosso sistema efetivamente contém (e nisso con-
cretiza o principio constitucional do amplo acesso a justiga)
uma regra que autoriza a intervencéo individual em processos
coletivos.

3.2 Analise dogmatica da regra autorizadora (CDC,
art. 94)

O art. 94, do CDC, visando a concretizacao de todos aque-
les valores a que acabamos de nos referir, determina que seja
publicado edital, no érgao da imprensa oficial, a fim de que os
interessados possam intervir no processo coletivo. Transcreva-
mos sua redacdo: “Proposta a agao, sera publicado edital no
6rgao oficial, a fim de que os interessados possam intervir no
processo como litisconsortes, sem prejuizo de ampla divulgacao
pelos meios de comunicagao social por parte dos 6rgaos de de-
fesa do consumidor”.

Enfrentemos agora, uma a uma, as principais controvérsias
que essa regra suscita, a comegar por esta: a intervencao do in-
dividuo s6 € permitida nos processos coletivos para a defesa de
direitos individuais homogéneos, ou estaria também autorizada
nos casos de direitos difusos ou coletivos stricto sensu?

3.2.1 Intervencgao do individuo em processos coletivos
para a defesa de direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos

A nosso ver, a norma em comento — apesar de inserida no
Capitulo I, Titulo Ill, do CDC (referente as demandas coletivas
para a defesa de interesses individuais homogéneos) — é igual-
mente aplicavel aos processos que envolvam direitos difusos e
coletivos stricto sensu.

Afinal, n&o faria muito sentido restringir aquela intervengao
a processos em que — no maximo — o individuo pudesse obter a
tutela genérica, ressarcitéria de seus prejuizos, vedando-a, con-
tudo, nas hipéteses em que o acolhimento da demanda coletiva
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fosse capaz de |he render tutela especifica (0 que pode suceder
nos processos que versam sobre direitos difusos ou coletivos
stricto sensu).

O raciocinio € bem simples: se aceitamos que o individuo
possa intervir em processos coletivos, para ajudar o demandan-
te a obter uma tutela que — para ele, individuo — podera ape-
nas ressarcir um prejuizo sofrido, com maior razdo deveremos
admiti-lo, também, sempre que o objeto da demanda coletiva for
capaz de proteger seu direito na forma especifica (ubi eadem
ratio, ibi eadem juris dispositio).

O exemplo que nos serve de base cuida bem de evidenciar
isso. Parece inegavel, afinal, que o individuo possui legitimo
interesse em participar de um processo coletivo que tenha por
objeto a instalacdo de um filtro nas chaminés da industria de-
mandada, desde que essa providéncia seja capaz de prevenir
danos a sua saude. Ou, por ventura, para ser admitido em jui-
Zo, seria necessario adoecer antes? Curiosa essa condicido da
acao.

3.2.2 Os poderes do individuo interveniente

Justificada, portanto, a aplicagcdo do art. 94 do CDC aos
processos coletivos em geral, ndo podemos deixar de regis-
trar a imensa controvérsia que existe na doutrina, acerca da
natureza da intervencgdo individual: ela formaria verdadeiro
litisconsorcio (como diz a letra da lei) ou alguma espécie de
assisténcia?'®

18 Pelo litisconsorcio, cf. GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado
pelos autores do anteprojeto. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004. p. 882; VENTURI, Elton.
Sobre a intervencdo individual nas agdes coletivas. In: DIDIER JR., Fredie; WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim. (Coords.). Aspectos polémicos e atuais sobre os terceiros no processo civil e assuntos afins. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 254; Em contrapartida, defendendo a natureza de assisténcia
litisconsorcial, cf. ARAUJO FILHO, Luis Paulo da Silva. Agées coletivas: a tutela jurisdicional dos direitos
individuais homogéneos. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 150; RODRIGUES, Marcelo Abelha. Agdo
civil publica e meio ambiente. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003. p. 77-78. Ha também quem
defenda se tratar de assisténcia simples. Nesse sentido, cf. ROCHA, Ibraim. Litisconsorcio, efeitos da
sentenca e coisa julgada na tutela coletiva. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 145. Por derradeiro, citemos
o entendimento de Joaquim Felipe Spadoni, que vé na hipotese do art. 94 a formagao de uma “assis-
téncia coletiva simples”, instituto que — ao ver do mencionado autor — diferiria da assisténcia simples do
modelo processual tradicional, no que tange ao ambito de poderes do assistente. Cf. SPADONI, Joaquim
Felipe. Assisténcia coletiva simples: a intervengdo dos substituidos nas agdes coletivas para a defesa
de direitos individuais homogéneos. In: DIDIER JR., Fredie; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. (Coords.).
Aspectos polémicos e atuais sobre 0s terceiros no processo civil e assuntos afins. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 510.
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A discussdo — acaso posta com rigidez entre estas alterna-
tivas (litisconsorcio ou assisténcia, tertium non datur) — parece
girar em torno de um problema insoluvel. A técnica do art. 94
do CDC, a bem da verdade, ndo se deixa reduzir a nenhum da-
queles institutos processuais (compreendidos, é claro, em suas
feicOes classicas). No que tange a situagao legitimante do in-
dividuo, a hipotese se aproxima do instituto da assisténcia. Ja
no que toca aos limites objetivos da coisa julgada, em relagéo
ao interveniente, achega-se com muita clareza aos dominios do
litisconsércio. Por isso néo é correto afirmar que seja uma coisa
ou outra, mas uma figura hibrida, que acaba turvando as lentes
do observador (temperadas que estao pelas hipéteses de plura-
lidade de partes no processo civil “tradicional”).

Portanto, para que ndo nos percamos no cipoal de variaveis
que o contraste entre litisconsércio e assisténcia imediatamente
suscita, devemos nos ater aquilo que ha de essencial e verda-
deiramente relevante na técnica veiculada pelo art. 94 do CDC:
os poderes do individuo no processo coletivo.

Se voltarmos nossa atencdo para este ponto, percebere-
mos que a nuvem de incertezas — condensada pelas diversas
classificagdes que a doutrina oferece (litisconsdrcio, assisténcia
litisconsorcial, assisténcia simples, assisténcia coletiva simples,
etc.) — da lugar a um contundente e confortavel acordo: todos
parecem convir que o interveniente, a despeito de deduzir em
juizo um direito material proprio, ndo tem poderes para emendar
ou aditar o pedido formulado pelo substituto da classe."®

Tal conclusao procuram justifica-la a partir da premissa de
que o sistema vigente nao teria conferido, ao individuo, legitimi-
dade autébnoma para defender em juizo pretensdes de alcance
coletivo. Ponderemos, pois, sobre essa premissa, para que pos-
samos compreendé-la no (muito) que tem de correta.

19 Nesse sentido, cf. GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado
pelos autores do anteprojeto. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004. p. 882; ARAUJO FILHO,
Luis Paulo da Silva. Ages coletivas: a tutela jurisdicional dos direitos individuais homogéneos. Rio de
Janeiro: Forense, 2000. p. 150; RODRIGUES, Marcelo Abelha. Agéo civil ptblica e meio ambiente. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2003. p. 77-78; SPADONI, Joaquim Felipe. Assisténcia coletiva simples:
a intervengao dos substituidos nas agdes coletivas para a defesa de direitos individuais homogéneos. In:
DIDIER JR., Fredie; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. (Coords.). Aspectos polémicos e atuais sobre os
terceiros no processo civil e assuntos afins. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 508.
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Antes, porém, de passarmos a sua analise, deixemos as-
sentado que a conclusdo a que por ela a doutrina chega pare-
ce realmente se justificar. Melhor se justificaria, no entanto, por
uma provavel auséncia de interesse do individuo em emendar o
pedido formulado na demanda coletiva (sobretudo quando essa
demanda houvesse sido proposta pelo Ministério Publico).

Afinal, a atuacao do Parquet, como sabemos, € vinculada
a consecucgdo de suas finalidades institucionais, razdo pela
qual o érgao ministerial ndo pode deixar fora de sua demanda
algum pedido capaz de beneficiar a coletividade substituida.
Em outras palavras: se o Ministério Publico esta obrigado a
deduzir em juizo, ponto por ponto, a lide em sua total exten-
sao, nao haveria pedidos de alcance coletivo com que o indi-
viduo pudesse contribuir, pois todos eles — ao menos em tese
— ja estariam consignados na demanda proposta pelo 6rgao
ministerial. E quanto aos pedidos de repercussao exclusiva-
mente individual, para esses ha — sempre aberta — a via do
processo “tradicional”’, bem mais adequada a apuragao dos
pormenores faticos necessarios ao julgamento desse tipo de
pretensao.

3.2.2.1 Os limites da legitimidade individual

Quanto a questao de sua legitimagao para a defesa judicial
de pretensdes de alcance coletivo — agora sim —, parece eviden-
te que o individuo nao recebeu a mesma legitimidade (supondo
que haja recebido alguma) dada aos entes referidos pelos arts.
5°, da LACP, e 82, do CDC.%®°

20 LACP, art. 5°: A agao principal e a cautelar poderdo ser propostas pelo Ministério Publico, pela Unido,
pelos Estados e pelos Municipios. Poderdo também ser propostas por autarquia, empresa publica, fun-
dagao, sociedade de economia mista ou por associagéo que: | — esteja constituida ha pelo menos um
ano, nos termos da lei civil; Il — inclua, entre suas finalidades institucionais, a protegdo ao meio ambiente,
ao consumidor, a livre concorréncia, ou ao patrimonio artistico, estético, historico, turistico e paisagistico.
CDC, art. 82: Para os fins do art. 81, paragrafo Unico, séo legitimados concorrentemente: | — o Ministério
Publico; Il — a Uni&o, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal; Il — as entidades e 6rgdos da admi-
nistragao publica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica, especificamente destinados a
defesa dos interesses e direitos protegidos por este Codigo; IV — as associagdes legalmente constituidas
ha pelo menos 1 (um) ano e que incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos
protegidos por este Cadigo, dispensada a autorizagdo assemblear.
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Alids, a mens legislatoris é clara no sentido de que “[...] ndo
se chegou ao ponto de legitimar a pessoa fisica as agdes coleti-
vas, talvez pela inseguranga gerada pela falta de norma expres-
sa sobre a aferi¢cao, pelo juiz, da ‘representatividade adequada’
[...]"*"; opinidao que, de resto, encontra amplissima e valorosa
acolhida doutrinaria, ndo havendo de ser por nds infirmada ou
desconsiderada.??

No entanto, a admiss&do da premissa acima n&o nos deve
levar a conclusao — precipitada, envolta em ares de inconstitu-
cionalidade — de que o individuo nao possa, ele proprio, suscitar
de algum modo a instauragdo de um processo coletivo, quando
esse meio |he restar como o unico capaz de prover tutela espe-
cifica a seu direito (seja o direito a saude — de que tanto falamos
em nosso trivial exemplo — seja qualquer outro, tutelavel na for-
ma especifica pelo acolhimento de uma pretensdo de alcance
coletivo).

Vedar-lhe, ao individuo, essa possibilidade, afrontaria o
principio constitucional do amplo acesso a justica (CRFB, art. 5,
XXXV), segundo o qual é assegurado, a quem possua um direito
material violado ou ameacado de violagao, o poder de vindicar-
Ihe a tutela jurisdicional se e quando, por qualquer motivo, o ju-
risdicionado reputar necessario.

Como, entdo, equacionar o (correto) ensinamento doutri-
nario — segundo o qual o individuo ndo recebeu, do siste-
ma vigente, legitimidade autbnoma para defender em Juizo
pretensdes de impacto coletivo — com a garantia do amplo
acesso a Justica (que, na hipétese de que tratamos, autoriza
o individuo a instaurar processo de repercussao coletiva por

21 WATANABE, Kazuo. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto.
8. ed. Sao Paulo: Forense Universitaria, 2004. p. 788.

22 Cf. SALLES, Carlos Alberto de. Agdes coletivas: premissas para a comparagdo com o sistema juridico
norte-americano. In: SALLES, Carlos Alberto de; SILVA, Solange Teles da; NUSDEO, Ana Maria de Oli-
veira (Orgs.). Processos coletivos e tutela ambiental. Santos: Universitaria Leopoldianum, 2007. p. 21; VI-
GLIAR, José Marcelo Menezes. Tutela jurisdicional coletiva. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001; GIDI, Antonio.
Coisa julgada e litispendéncia em agdes coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 38; LEONEL, Ricardo de
Barros. Manual do processo coletivo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 156; RODRIGUES, Marcelo
Abelha. Agéo civil publica e meio ambiente. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003. p. 61; ALMEIDA,
Gregério Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito processual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2003. p. 527; MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitima-
¢do para agir. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004; ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo:
tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 74-76;
LENZA, Pedro. Teoria geral da ag&o civil publica. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 193.
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nao |lhe restar alternativa para a obtencao da tutela especifica
de seu direito)?

Ao que nos parece, a melhor interpretacado do sistema, feita
a luz das garantias constitucionais que o norteiam, é a que
toma como condigdo sine qua non — para que o individuo
atue validamente em processos coletivos — a circunstancia
de que ele se faga acompanhar em juizo por um dos entes
dotados de legitimidade autbnoma. A legitimidade do indivi-
duo, nesse sentido, deve ser compreendida como subordi-
nada ou condicionada a presenga de um daqueles entes em
juizo, presenga esta, todavia, que o individuo tem poderes
para provocar. (cf., infra, n. 4)

Para que admitamos, portanto, a participacao individual em
processos coletivos, necessario que algum (qualquer um) dos
legitimados auténomos (arts. 5°, da LACP, e 82, do CDC) exerga
a defesa judicial do interesse difuso ou coletivo stricto sensu;
interesse este que acabara afetado — inelutavelmente — pelo jul-
gamento da pretensdo deduzida em juizo.

Dito de outro modo: ainda que ele, individuo, possua um
direito material violado, tutelavel na forma especifica pelo acolhi-
mento de uma pretensao dotada de alcance ou impacto coletivo,
nao lhe é dado, todavia, defender esse direito de per si (isto é:
desacompanhado de alguém que o sistema reputou adequado e
autorizado a defender os interesses pertencentes a coletividade,
que também devera estar em juizo, pois sera afetada pelos efei-
tos da futura decisao).

3.2.2.2 Fundamentos da subordinacdo da legitimidade
individual

Esta opcao do sistema — de condicionar a estada do indivi-
duo em processos coletivos a presenga de um dos legitimados
autdbnomos — se justifica, como dissemos, na medida em que a
eficacia da sentenga, que se formasse nessas hipoteses, atingi-
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ria uniforme e indivisivelmente o préprio individuo e a coletivida-
de substituida.

A razao de ser daquela exigéncia, portanto, € a mesma que
se tem, mutatis mutandis, na formacéo dos litisconsércios ne-
cessarios por incindibilidade da situagdo de direito material®®
(com a ressalva de que apenas a presenca do individuo reclama
a do legitimado auténomo, jamais o contrario [ou a legitimidade
deste nada teria de auténomal]).

Nessa linha, bem se vé pelo exemplo dado que néao é fac-
tivel instalar um filtro somente para o individuo “x” ou — o que
daria na mesma — néo o instalar para os demais membros da co-
letividade. Afinal, ou bem se instala o filtro, ou ndo se instala ele;
alterum non datur. As consequéncias praticas que advenham de
tal sentencga, qualquer que seja o seu conteudo, acabam se im-
pondo a todos indistintamente.?*

Na afetagao coletiva do julgado, precisamente, é que reside
a verdadeira causa da impossibilidade de que o individuo — no
sistema atual — figure sozinho em um dos polos de um processo
coletivo. Caso se admitisse, por hipétese, essa atuagao individu-
al autbnoma, haveriamos forcosamente de escolher entre duas
alternativas, nenhuma delas satisfatéria, a saber: (i) poderiamos
pensar em restringir o alcance da coisa julgada aos sujeitos
parciais do processo; ou, (ii) diante da mesma hipotese, pode-
riamos estender os limites subjetivos da coisa julgada a toda a
coletividade interessada.

Na hipotese sub (i), supondo que haja sido proposta e con-
duzida apenas pelo individuo a demanda que pleiteie a insta-
lagdo de filtros na chaminé da industria demandada, poderia
perfeitamente o individuo b (e a fortiori os individuos c; d; e;
ad infinitum) repropor no futuro aquela mesma demanda, se por

23 “O conceito de litisconsorcio necessario, como se sabe, mas nunca é demais repisar, ndo se confunde
com o de litisconsércio unitario. Ao exigir o litisconsércio em certos casos, ou seja, ao ditar a regra da ne-
cessariedade, a lei toma em consideragéo certos fatores de aglutinagdo que aconselham ou mesmo tor-
nam indispensavel a exigéncia. Esses fatores de aglutinagdo decorrem das realidades disciplinadas pelo
direito substancial (a incindibilidade da situagéo juridica) ou da conveniéncia, sempre meta-processual,
de que o processo tenha maior abrangéncia (o litisconsoércio por forga de lei especifica).”. DINAMARCO,
Candido Rangel. Litisconsércio. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997. p. 159.

24 Transcrevamos, por sua singeleza e por sua precisao, a ligdo da Prof? Ada Pellegrini Grinover: “Ou bem a
sentenca é favoravel, e favorece de igual maneira todos os integrantes do grupo; ou bem é desfavoravel,
e necessariamente desfavorece a cada um de seus integrantes”. GRINOVER, Ada Pellegrini. Eficacia e
autoridade da sentenca: a teoria de Liebman no Cédigo de Defesa do Consumidor e no cédigo modelo
de processos coletivos para Ibero-América. In: ____. O processo: estudos e pareceres. Sao Paulo: Perfil,
2005. p. 204.
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ventura ela viesse a ser rejeitada quando de sua propositura
pelo individuo a.

Um desses novos demandantes (b, ¢, d, e, efc...) poderia
eventualmente lograr o acolhimento da demanda. Se isso viesse
a ocorrer — e é extremamente provavel que, cedo ou tarde, aca-
basse de fato acontecendo —, a empresa demandada se veria
diante de um impasse irresoluvel, verdadeiro embarago criado
por duas normas concretas mutuamente excludentes, a saber:
a que lhe obriga a instalar o filtro (obtida, suponhamos, pelo in-
dividuo j) e alguma (ou todas) daquelas que lhe consentem nao
instala-lo (obtidas em face dos individuos a, b, ¢, d, e, f, g, he ).
Qual delas, enfim, deveria ser obedecida?

O conflito entre esses julgados, a toda evidéncia, ndo se res-
tringe ao ambito /ogico (isto €, nao colidem apenas os fundamen-
tos de uma e de outra das decisdes). Alcanga também (o que é
muitissimo mais grave) o plano pratico, porque a incompatibili-
dade nesse caso se da nao apenas entre os fundamentos, mas
entre os dispositivos das sentengas em contraste (i.e: entre seus
comandos). Isso torna impossivel, simplesmente, que se dé cum-
primento a ambas (na medida em que o cumprimento de uma im-
plica necessaria e simetricamente o descumprimento da outra).?®

25 Sobre o tema em relevo, remetemos o leitor a outro de nossos trabalhos, de que transcrevemos o seguin-
te excerto, in verbis: “Para aferirmos uma projegao ou um risco de incompatibilidade entre as decisdes de
duas ou mais demandas, devemos, em primeiro lugar, classificar e dividir as incompatibilidades em dois
tipos: a) incompatibilidade légica e b) incompatibilidade pratica. Por incompatibilidade I6gica tomamos o
conflito de sentidos entre as decisdes. Havera, portanto, esse tipo de incompatibilidade, quando os moti-
vos das decisdes forem logicamente inconciliaveis [...]. Por exemplo, se uma demanda condenatéria ao
pagamento do dano emergente decorrente de um ato ilicito é julgada procedente e, paralelamente, ¢ jul-
gada improcedente demanda condenatdria ao pagamento dos lucros cessantes decorrentes do mesmo
ilicito (por entender o magistrado, nos fundamentos da sentenga, que o ilicito alegado ndo existiu) havera
entre essas decisOes, inegavelmente, uma incompatibilidade I6gica. Tal incompatibilidade fica evidente
na medida em que, nos fundamentos da sentenca que acolheu a primeira demanda (acerca do dano
emergente), se afirma existente o ilicito; ao passo que se nega a existéncia do mesmo, respectivamente,
na sentenga que rejeitou a demanda segunda (acerca dos lucros cessantes). Ora, ou existe ou ndo existe
o controvertido ato ilicito, ndo havendo terceira opgéo (tertium non datur), ou algum meio de conciliar
decisdes que afirmem e neguem, a seus turnos, aquele mesmo fato. [...] Devemos, agora, passar ao
exame do critério de detecgao do outro tipo de incompatibilidade entre julgados: a incompatibilidade pra-
tica. A incompatibilidade pratica se estabelece entre as partes dispositivas de dois ou mais julgados [...].
Revela-se quando os comandos ali exarados nao possam ser simultaneamente efetivados, ou quando a
efetivacdo de um deles retire ao outro toda a sua eficacia. Da primeira ordem séo as incompatibilidades
préticas entre comandos condenatérios (e.g.: demanda reivindicatéria e oposi¢éo julgadas procedentes:
como executar ambos os comandos, se o bem em questéo deve ser outorgado a apenas uma das partes
[autor ou opoente]?). Da segunda ordem sao as incompatibilidades praticas entre comandos declarato-
rios e constitutivos (uma declaragdo positiva retira a correlata declaragéo negativa toda a sua eficacia
e vice-versa; do mesmo modo, uma constituicdo positiva retira a correlata constituicdo negativa [des-
constituigao] toda a sua eficacia, e simetricamente). Assim, de um modo geral, havera incompatibilidade
pratica entre julgados quando — do ponto de vista fatico ou no que disser respeito a conservagéo de
suas eficacias — for impossivel efetiva-los simultaneamente.” OLIVEIRA, Bruno Silveira de. Conexidade
e efetividade processual: conceito e efeitos da conexidade a servico dos escopos do processo. 2006.
Dissertagédo (Mestrado em Direitos e Garantias Fundamentais) — Faculdade de Direito de Vitéria, Vitéria,
2006. p. 112-118, passim.
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Um resultado desses — isto é 6bvio — ndo pode ser tolerado
pelo sistema, porque impede que se dé alguma regulagao juri-
dica ao caso, elimina toda e qualquer possibilidade de pacificar
0 mesmo e, no limite, desacredita a Jurisdicdo como emanagao
do poder politico (capaz, por definicdo, de decidir e impor as
proprias decisbes).?

Todavia, como ja dissemos, a alternativa posta a esse cena-
rio também n&o oferece, por sua vez, uma solugao admissivel.
Na hipotese sub (b) — vale recapitular — atribuir-se-ia legitimi-
dade ao individuo para propor e conduzir, por si s6, demandas
coletivas cuja decisdo vinculasse, apos seu transito em julgado,
toda a coletividade juridicamente interessada.

Assim, uma vez rejeitado o pedido formulado pelo indivi-
duo “a”, para a instalagao de filtros nas chaminés da industria
demandada, nenhuma outra pessoa natural ou juridica poderia
rediscutir o mérito daquela causa, mercé do dbice imposto pela
autoridade da coisa julgada (ou seja: ninguém poderia obter uma
deciséo judicial que determinasse a instalagao dos filtros).

Nesse segundo cenario, afasta-se o risco gravissimo de
sobrevirem decisbes praticamente incompativeis (na medida
em que, decretada a ordem de instalacido ou a autorizacao
de nao-instalacao dos filtros, 0 comando da sentenca valeria
erga omnes). Contudo, quando a decisao proferida fosse des-
favoravel ao interesse difuso ou coletivo em jogo (no caso do
exemplo, quando determinasse a nao-instalagao dos filtros) ela
acabaria por impor a coletividade interessada um sério e irre-
versivel gravame, sem que lhe houvesse sido dada — a prépria
coletividade (e aqui esta o vicio dessa solugao) — a oportuni-
dade de influenciar previamente o julgador, de participar efeti-
vamente da formacao do julgado, conforme lhe é assegurado
pela garantia constitucional do contraditorio e da ampla defesa
(CRFB, art. 5°, LV). Tamanho ferimento ao contraditério e a
ampla defesa — despiciendo dizé-lo — também é abjeto e ndo
tolerado pelo sistema.

26 Em outras palavras: resultado como esse impede, a um s6 tempo, o atingimento dos escopos juridico,
social e politico do processo. Sobre o tema, cf., por todos: DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumen-
talidade do processo. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 193-272.
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Assim, temos que uma das hipéteses [sub (a)] enseja o risco
de completa ineficacia dos julgados (por sua absoluta incompa-
tibilidade pratica); ao passo que a outra [sub (b)] pde em risco o
contraditério e a ampla defesa, assegurados a coletividade inte-
ressada. Como ja foi dito, o sistema de garantias constitucionais
do processo ndo se compadece com essas alternativas. Muito
pelo contrario: rejeita ambas.

Esse é o fator que justifica, nas hipdteses de que cuidamos,
o condicionamento imposto ao exercicio individual do direito de
acgdo. O agir individual autdnomo, em hipéteses como as de que
tratamos, é vedado pelo sistema justamente por oferecer riscos
(que o proprio sistema avaliou e considerou indesejaveis) quer a
efetividade da tutela jurisdicional coletiva (na medida em que a in-
compatibilidade pratica entre julgados a eliminaria por completo),
quer a garantia do contraditério e da ampla defesa coletivos (que
poderia quedar violada pela formagéo, inadvertida, de uma coisa
julgada erga omnes contraria aos interesses da coletividade).

3.2.2.3 A legitimidade subordinada do individuo
(constitucionalidade dessa solugdo)

Por mais de um motivo, entdo, se revela constitucional a
solugcao adotada pelo sistema. Solucdo esta que — a falta de
uma denominagao melhor — resolvemos chamar de legitimidade
subordinada do individuo para a defesa judicial de pretensdes
coletivas.

Ao condicionar a estada em juizo, do individuo, a presenca
de um dos legitimados autbnomos (arts. 5°, da LACP, e 82, do
CDC), o sistema proveu solugao que consegue, a um so tempo:
(i) evitar a incompatibilidade pratica entre julgados; (ii) respeitar
o direito da coletividade a observancia do contraditério e da am-
pla defesa (na medida em que ela, a coletividade, devera sem-
pre estar substituida em juizo pelo legitimado auténomo) e, por
fim; (iii) consentir ao individuo uma via de participacao direta —
embora condicionada — na defesa judicial de seu direito (ao qual
se liga a pretensao de alcance coletivo, deduzida em juizo).

E claro que o individuo — embora tenha sua participacdo em
processos coletivos condicionada a presencga de um dos legitima-
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dos autbnomos — nao esta preso a contingéncia (absolutamente
fortuita) de um desses legitimados haver proposto a demanda.

Se assim fosse, existiria dbice injustificado (e dos mais difi-
ceis de transpor) a que o individuo pudesse exercer a garantia
constitucional do amplo acesso a justica: restaria a ele torcer
para que um dos legitimados autbnomos propusesse demanda
— demanda esta que deveria, ao acaso, ser capaz de tutelar seu
direito material — para que, sé entdo, por meio da intervengao
prevista no art. 94, do CDC, pudesse o individuo buscar a tutela
jurisdicional desse direito.

Condicionar a possibilidade de tutela jurisdicional de um direi-
to a livre e casual manifestacao da vontade de outrem (que n&o o
seu respectivo titular) é solugao que nao se harmoniza com nosso
conjunto de principios constitucionais do processo. ?’

Vejamos, entdo, em que medida é correto afirmar que o in-
dividuo possa — ponte prépria — instaurar um processo coletivo
capaz de tutelar adequadamente seu direito.

4 A propositura de demanda coletiva pelo individuo

O exemplo é o mesmo que da concrecao a todas as refle-
xdes ja registradas.

Imaginemos que o individuo “x”, sentindo-se lesado em seu
direito a saude, proponha demanda em face da empresa “y” (su-
posta poluidora do ar atmosférico), pedindo seja condenada a
instalar filtros nas chaminés de sua fabrica.

Por tudo o que dissemos, uma demanda dessa natureza
nao poderia ser conduzida apenas pelo individuo. Devido ao im-
pacto coletivo da pretensédo deduzida, é necessario que algum
dos legitimados autbnomos defenda em juizo os interesses da

27 Sobre a garantia constitucional do direito de ag&do, vejamos, por sempre oportunos, os dizeres do Prof.
José Roberto dos Santos Bedaque: “Em primeiro lugar, pode-se afirmar tratar-se de um direito absoluta-
mente atipico, pois se destina a veiculagdo de qualquer interesse assegurado pelo ordenamento juridico
material. Basta a afirmagao da existéncia de um suposto direito, individual, coletivo ou difuso, para que
a pessoa tenha a seu dispor o meio pelo qual podera deduzi-lo perante o érgao jurisdicional e postular a
respectiva tutela. [...] O direito de agdo nada mais é do que o direito ao modelo processual estabelecido
na Constituigdo da Republica. Acesso a justica, ou, mais propriamente, acesso a ordem juridica justa,
significa proporcionar a todos, sem qualquer restricdo, o direito de pleitear a tutela jurisdicional do Estado
e de ter a disposicdo o meio constitucionalmente previsto para alcangar esse resultado.”. BEDAQUE,
José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia (tentativa
de sistematizagdo). 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 70-73.
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coletividade (que, como vimos, sera fatalmente atingida pelos
efeitos da decisao de meritis).

Todavia, também n&o poderia a demanda ser liminarmente
extinta, por falta de legitimidade ad causam do individuo. Isso,
em ultima analise, consistiria em negar, a este, a possibilidade
de fazer valer seu direito quando reputasse necessario.

Em termos praticos, essa solucéao retiraria do individuo toda
a legitimidade que inegavelmente possui (embora a possua com
os condicionamentos a que ja nos referimos) e, em termos teori-
cos, incorreria em manifesto erro de perspectiva, afinal, o indivi-
duo pedira em nome préprio a tutela de um direito proprio (nao,
evidentemente, a tutela do direito da coletividade; embora essa
tutela possa acabar sobrevindo, como uma consequéncia inar-
redavel do acolhimento da demanda proposta). Satisfeito, as-
sim, o requisito da legitimidade ordinaria (tal como disciplinado,
a contrario sensu, pelo art. 6°, do CPC)?, ndo poderia aquela de-
manda, proposta pelo individuo, ser simplesmente indeferida.

Computadas todas as variaveis, o quadro que temos diante
de nés, portanto, é o seguinte: devemos, por um lado, reconhe-
cer a legitimidade ordinaria do individuo para a propositura da de-
manda conjecturada (art. 6°, do CPC); por outro, temos de admitir
que o sistema processual ndo Ihe haja conferido aufonomia para
defender pretensées de alcance coletivo (sua legitimidade nessas
hipoteses, como vimos, é subordinada a presenga em juizo de um
daqueles entes, referidos pelos arts. 5°, da LACP, e 82, do CDC).

Assim, ndo podemos consentir que o processo seja extinto
sem julgamento de mérito (pois isso tornaria, para o demandan-
te, pouco mais que demagdgico o sentido da expressao “amplo
acesso a justica”) e, paralelamente, também nao podemos per-
mitir que ele prossiga da maneira como foi instaurado (isto é,
sem a presencga de algum dos legitimados autbnomos para a
defesa judicial da coletividade).

Por isso, nos vemos impelidos a encontrar uma solucao
conciliatdria, capaz de preservar a viabilidade daquele processo
para o individuo demandante, sem prejuizo da garantia consti-

28 CPC, art. 6°: Ninguém podera pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei.
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tucional do contraditério e da ampla defesa, assegurada a cole-
tividade interessada.

Tal solugdo, ao que nos parece, encontra-se expressamente
cominada pelo art. 82, lll, in fine, do CPC. Vejamos atentamente
a redacéo desse dispositivo, que preceitua como obrigatdria a in-
tervencao do Ministério Publico nas “causas em que ha interesse
publico evidenciado pela natureza da lide ou qualidade da parte”.

Evidentemente, no caso de que cogitamos, o interesse difu-
so a incolumidade do ar atmosférico se deixa subsumir, com per-
feicdo, a clausula geral de “interesse publico evidenciado pela
natureza da lide”. Eis o fator que impde — de forma insopitavel
— a intervenc&o do 6rgéo ministerial no processo, nos exatos
termos em que a exige o art. 82, Ill, do CPC.

Nao se trata, naturalmente, de uma faculdade do Parquet,
mas de um dever seu. E rigorosamente obrigatéria sua atuagao
em processos como o que imaginamos, ndo podendo aquele
6rgao — apd6s uma analise superficial dos autos — recusar-se a
participar do feito, ao argumento de que considera, prima facie,
infundada a demanda.

E vedado, portanto, que o Ministério Publico se recuse a partici-
par de um processo como aquele de que cogitamos (instaurado por
demanda em que alguém pretenda a obten¢do de um provimento
tal que seja capaz de afetar uma parcela significativa de individuos
€ grupos sociais; ou, no pior dos mundos, capaz de atingir a socie-
dade brasileira como um todo). Deixar de participar do processo,
em qualquer dessas circunstancias, € violar o munus de que esta
incumbido, pelo art. 127, da CRFB, o 6rgao ministerial.?®

Logo, sempre que for proposta, por um individuo, uma deman-
da de impacto coletivo, devera o magistrado — mercé da obrigaté-
ria participacao do Parquet no feito — valer-se do preceito contido
no art. 7°, da LACP, que assim prescreve: “Se, no exercicio de
suas fungoes, os juizes e tribunais tiverem conhecimento de fatos
que possam ensejar a propositura da agao civil, remeterao pegas
ao Ministério Publico para as providéncias cabiveis”.

29 CRFB, art. 127: O Ministério Publico ¢ instituicdo permanente, essencial a fungao jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.
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Comando mais claro impossivel. O magistrado, diante das
informacbes relatadas pela demanda de que nos ocupamos,
aplicara o art. 7°, da LACP, e remetera copias dos autos ao Mi-
nistério Publico, ao mesmo tempo em que o intimara para que
adote “as providéncias cabiveis”. A primeira delas — e simples-
mente indeclinavel, como vimos — é intervir no processo.

Assim, cumprindo seu dever funcional e intervindo no feito,
o Ministério Publico propiciara, ipso facto, a insercao da coleti-
vidade no processo e o respeito as garantias constitucionais a
que ela faz jus. Isso porque o Parquet, nessas circunstancias, é
a propria coletividade em juizo (na medida em que figura como
substituto da mesma).

E claro que o fato de ser obrigatéria sua intervengéo, em
defesa da coletividade interessada, nao significa que o Ministé-
rio Publico esteja obrigado a ratificar a demanda proposta pelo
individuo. Decerto nao o estara quando a “verdade processual”,
resultante da instrugcdo probatéria, revelar-se contraria ao aco-
Ihimento daquela. Seria mesmo absurdo que o imaginassemos
obrigado a endossar o pleito individual, uma vez que — assim
como o juiz — o 6rgao ministerial possui independéncia funcional
e livre convencimento sobre os fatos da causa.

Portanto, caso se convenga ao fim da instru¢cdo de que os
fatos alegados pelo autor ndo ocorreram (o que equivale a dizer
— na hipotese de que tratamos — que a sociedade nao vinha sen-
do lesada por emissdes indevidas de toxinas no ar atmosférico),
devera o Ministério Publico — tdo-somente — deixar de opinar
pelo acolhimento do pedido.

Nao |he é dado, nessas circunstancias, pugnar pela rejeigcéo
da demanda, pois ndo atua em prol dos particulares interesses
da empresa demandada (cuja defesa desborda completamente
de suas atribui¢cdes). Por isso, ainda que se convencga de que
assiste razao a ela, deve o 6rgao ministerial, “[...] pura e simples-
mente, declarar nada mais ter a deduzir em favor da parte (in
casu, a coletividade substituida) a quem lhe compete assistir”.3°

30 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. O Ministério Publico no processo civil: algumas questdes polémi-
cas. Revista de Processo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 16, n. 61, p. 40, jan./mar. 1991.
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Devidamente inserida, em juizo, a coletividade, eliminam-se
pela solugdo alvitrada os riscos de que o provimento final ve-
nha a se formar sem a participagéo de todos os interessados no
processo. Com isso, resguardam-se os canones constitucionais
do contraditério e da ampla defesa. Simultaneamente, permite-
se que o individuo tenha amplo acesso a justica, vendo-se livre
para — quando considerar necessario fazé-lo — exercer seu di-
reito de agao e provocar o Judiciario (e a reboque o Ministério
Publico) em busca da tutela jurisdicional de seu direito.

E evidente que, com a insercdo da coletividade no feito
(substituida pelo Ministério Publico), passarao a incidir as regras
processuais do modelo coletivo. Por essa razdo mesma, a coisa
julgada material, que vier a se formar, alcangara todo o grupo
social substituido.

Isso impede que o 6rgao ministerial, ou qualquer outro dos
legitimados auténomos, venha a propor novamente aquela de-
manda. Aplica-se normalmente, as situacbes de que tratamos,
o disposto no art. 103 (I ou Il, a depender do caso) do CDC.*
Quanto ao individuo demandante, naturalmente, ha também de
se estender a autoridade da coisa julgada, por for¢a do disposto
na primeira parte do art. 472, do CPC.*

Por derradeiro, supondo que houvesse sido rejeitada a de-
manda proposta pelo individuo “a”, com a presencga da coletivi-
dade no feito, € de se registrar que ndo poderia o individuo “b”
(ou qualquer outro) reabrir a discussdo daquela matéria em outro
processo. Afinal, tendo ele (como qualquer dos demais) legitimi-
dade subordinada, isso exigiria que novamente a coletividade se
fizesse presente em juizo. Para ela, todavia, ja existira senten-
¢a com autoridade de coisa julgada material; restando-lhe, por
conseguinte, vedada a obtencdo de novo julgamento de meritis.
Eis porque resultam comprometidas quaisquer possibilidades de
que outros individuos venham a ressuscitar o julgamento daque-

31 CDC, art. 103: Nas agdes coletivas de que trata este Codigo, a sentenga fara coisa julgada: | — erga om-
nes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipétese em que qualquer
legitimado podera intentar outra agdo, com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova, na hipétese
do inciso |, do paragrafo Unico, do art. 81; Il — ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou
classe, salvo improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos termos do inciso anterior, quando se tratar
da hipétese prevista no inciso Il, do paragrafo unico, do art. 81; [...].

32 CPC, art. 472: A sentenga faz coisa julgada as partes entre as quais é dada [...].
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la mesma demanda: porque nenhum deles pode figurar, nesses
processos, desacompanhado da coletividade substituida (e esta,
por sua vez, nao pode participar do feito, ex vi da autoridade da
coisa julgada, que em face dela se impoe).

5 Defesa da coletividade pelo individuo (o principio
da instrumentalidade das formas)

Por tudo o que ja dissemos, resta bastante claro, a essa al-
tura, que a presenca obrigatoria do Ministério Publico, nas hipo-
teses de que cuidamos, visa a assegurar a coletividade interes-
sada o exercicio pleno do contraditério e da ampla defesa, com
vistas a legitimagéo da decisao final, que projetara sua eficacia
e sua autoridade sobre aquela coletividade mesma.

Quid juris, pois, se um processo de repercussdo coletiva
chegar ao fim, com sentengca de mérito, sem que nele haja in-
tervindo o 6rgao ministerial (e, portanto, sem que o direito da
coletividade ao contraditério e a ampla defesa tenha sido res-
peitado)?

Em linha de principio, pelo menos, é certo dizer que a ino-
bservancia da forma legal implicara uma nulidade. Alias, essa
€ uma nulidade que vem triplamente cominada pelo CPC. Pri-
meiramente, seu art. 84 preceitua que “quando a lei considerar
obrigatoria a intervengédo do Ministério Publico, a parte promo-
ver-lhe-a a intimacao, sob pena de nulidade do processo”. Mais
adiante, ja no art. 246, repete-se a cominagao de nulidade, ex-
pressando-a agora nestes termos: “é nulo o processo, quando o
Ministério Pablico nao for intimado a acompanhar o feito em que
deva intervir’. Por fim, no paragrafo Unico do mesmo art. 246, o
Caodigo prescreve que “se o processo tiver corrido, sem conheci-
mento do Ministério Publico, o juiz o anularéa a partir do momento
em que o 6rgéo devia ter sido intimado”.

Sabemos, porém, que as regras que disciplinam a forma dos
atos processuais ndo possuem um fim em si mesmas. Apenas
visam — como é de conhecimento geral — a garantir a obser-
vancia de determinados valores, ora relacionados a defesa dos
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interesses das partes, ora necessarios a boa administracdo da
justica.®

No caso de que tratamos, especificamente, € muito facil
identificar o valor a cuja protegéo a forma visa. Afinal, ja foi assaz
enfatizado que a obrigatoriedade da intervengdo do Ministério
Publico quer apenas garantir que ndo seja proferida uma deci-
sdo, contraria aos interesses da coletividade substituida, sem
que |lhe haja sido dada, previamente, a faculdade de exercer o
contraditério e a ampla defesa (ou, na conhecida dicgao do direi-
to estadunidense, a oportunidade de haver seu day in court).

Por conseguinte, ainda que a nao-intervengdo do Parquet
constitua causa de nulidade do processo, a mesma devera ser
desconsiderada quando — a depender do sentido da decisado
proferida — percebermos que ela nao resultou em prejuizo para
a coletividade interessada. Em outras palavras: quando o 6rgéao
ministerial ndo haja intervindo — prosseguindo o feito a seu ter-
mo e culminando em uma sentenca de mérito favoravel a cole-
tividade — a nulidade decorrente da nao-intervencao devera ser
simplesmente ignorada, pois o descumprimento da forma n&o
acarretou prejuizo para a coletividade interessada (em favor da
qual a regra violada fora instituida). Trata-se, em suma, de se
aplicar a espécie o principio da instrumentalidade das formas.3

6 Limites numéricos a participagao do individuo em
processos coletivos

Sobre o tema — nos moldes em que o poderiamos abordar
neste trabalho — resta um ultimo ponto a ser enfrentado. Ha,
evidentemente, limites quantitativos para a participacao do indi-
viduo em processos coletivos.

Afinal, a participagéo individual s6 é benéfica (para a cole-
tividade substituida e para os proéprios individuos participantes)

33 Sobre o tema, cf. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual.
Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 180-227; 422; passim; SOUSA, Miguel Teixeira de. Sobre o sentido e
a fungao dos pressupostos processuais (algumas reflexdes sobre o dogma da apreciagdo prévia dos
pressupostos processuais na agdo declarativa). Revista de Processo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
v. 16, n. 63, p. 64 et seq., jul./set. 1991.

34 Cf., por todos, BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. Sao
Paulo: Malheiros, 2006. p.72 et. seq.
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dentro de certos limites numéricos, que nao podem ser definidos
com rigor em abstrato e, todavia, hdo de ser observados impe-
riosamente no caso concreto.

O dever de se evitar o tumulto processual ndo pode ser des-
curado. Afinal, sdo bem conhecidos de todos os riscos e os ma-
les da formagdo de um cumulo multitudinario de demandas.

E por essa Unica e suficiente razdo — isto é, para que no se
torne inviavel um processo, mercé do “inchago” provocado pelo
numero de individuos interessados em participar dele — que o
legislador obriga o juiz a indeferir, a partir do momento em que
comecgarem a se revelar tumultuarias, as demandas individuais
interventivas.

Para esse fim, aplica-se com exatiddao o paragrafo Unico,
do art. 46, do CPC,* com a ressalva de que os individuos, re-
cusados em juizo, ndo poderao deduzir sua pretensdo noutros
processos. Se pudessem fazé-lo, a inadmissao de suas deman-
das interventivas quedaria sem efeito algum. Afinal, as novas
demandas, por eles propostas, haveriam de ser reunidas por
conexao aquela instauradora do primeiro processo, 0 mesmo
em que ja ndo haviam sido admitidas, quando, entdo, se apre-
sentaram sob a forma de demandas interventivas.

Comete-se, com isso, certa restricdo ao direito de agao dos
individuos. Tal restrigdo, todavia, € plenamente legitima e justi-
ficavel pelas circunstancias, porque prescrita em nome do valor
maior da efetividade da tutela jurisdicional (para cujo atingimen-
to, a bem da verdade, volta-se o proprio direito de participacao
em contraditorio, tanto do individuo quanto da coletividade).

Assim — em louvor da efetividade, portanto —, devera o juiz
impor rigido limite as tentativas de intervencéao individual, sem-
pre que as circunstancias do caso as revelar contraproducentes,
demasiadas, capazes apenas de dificultar o bom e célere an-
damento do processo, protelando indefinidamente a entrega da
tutela jurisdicional.

35 CPC, art. 46, paragrafo unico: O juiz podera limitar o litisconsércio facultativo quanto ao nimero de liti-
gantes, quando este comprometer a rapida solugéo do litigio ou dificultar a defesa. [...].
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7 Conclusodes

A guisa de conclusdo, cabe apenas enfatizar a ideia que
esta ao fundo de toda a argumentagao expendida: o direito pro-
cessual civil € um sistema, e como tal se reveste de unidade e
de ordenacgao.?¢ “Tradicional” ou “coletivo”, o processo civil € um
sO, como uma soO é a maneira pela qual o podemos compreender
adequadamente: vendo-o, sempre, como instrumento a servigo
dos direitos materiais violados ou ameacgados de violag&o.

A feicdo instrumental — co-natural a concepc¢éao hodierna de
processo — impde ao intérprete a tentativa de estabelecer um
diadlogo mais intenso entre as fontes dos modelos processuais
tradicional e coletivo. Esse “didlogo” pressupde uma visédo pa-
noramica dos principios e das regras que perpassam todo o di-
reito processual civil. Apenas pela conjugacéo dessas normas,
pautada na busca dos escopos do processo, seremos capazes
de encontrar, em meio ao individual, o espaco do coletivo, e em
meio ao coletivo, o lugar do individual.
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PARTICULARIDADES DA CELEBRAGAO
DE ACORDOS PELO PODER PUBLICO NOS
JUIZADOS ESPECIAIS DISCIPLINADOS PELA
LEI N° 12.153/09
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SUMARIO: 1 Introdugdo. 2 Microssistema dos Juizados Especiais
brasileiros. 3 Condicionantes tedricas da conciliagdo no processo
dos Juizados Especiais da Fazenda Publica Estadual e Municipal.
4 Problema da autonomia técnica dos advogados publicos e da Ad-
vocacia Publica. 5 Imperiosidade da instauragao de procedimento
administrativo para a deliberagcao acerca da pertinéncia tedrica da
celebragéo de acordo pela Fazenda Publica. 6 Inviabilidade técnica
da realizacdo da audiéncia preliminar quando houver nos autos ma-
nifestacdo da Fazenda Publica pela impossibilidade da celebragéo
de acordo. 7 Inviabilidade técnica da mantenga da audiéncia prelimi-
nar para coleta da prova pelo conciliador quando houver nos autos
manifestagdo da Fazenda Publica pela impossibilidade da celebra-
cao de acordo. 8 Inviabilidade técnica da mantenca da audiéncia
preliminar quando houver nos autos proposta de acordo apresenta-
da pela Fazenda Publica. 9 Conclusdo. 10 Referéncias.

1 Introdugao

No final do ano de 2009 foi editada, pelo Congresso Nacio-
nal, a Lei n°® 12.153, que dispbe sobre a criacdo dos Juizados
Especiais da Fazenda Publica no ambito dos Estados, do Distrito
Federal, dos Territérios e dos Municipios. Esse diploma norma-
tivo permite ao jurisdicionado valer-se do rito procedimental dos
Juizados Especiais para acionar os Estados e os Municipios, as-
sim como as suas respectivas autarquias e empresas publicas,
ampliando, com isso, o campo de aplicagdo da sistematica dos
Juizados Especiais, e favorecendo o acesso a justica.

*  Mestre em Direito Processual pela Universidade Federal do Espirito Santo — UFES. Professor do Centro
de Formagao para a Advocacia Publica da Associagdo dos Procuradores do Estado do Espirito Santo —
APES. Procurador do Estado do Espirito Santo. Advogado.

**  Professor do Centro de Formagao para a Advocacia Publica da Associacédo dos Procuradores do Estado
do Espirito Santo (APES). Procurador do Estado do Espirito Santo.
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Nosso objetivo, neste artigo, € compatibilizar o procedimento
dos Juizados Especiais da Fazenda Publica Estadual e Municipal,
no que toca a conciliagdo no processo e as particularidades da
celebracao de acordos pelo poder publico. E tal se faz necessario
porque a Lei n® 12.153/09, quando refere a conciliagado no proces-
so desses novos Juizados da Fazenda Publica, reporta-se (como
nao poderia deixar de ser, dada a incidéncia do principio federa-
tivo) aos termos e as hipoteses previstas em lei pelo respectivo
ente da federacgéo, seja ele Estado ou Municipio (art. 8°).

Por esse motivo, e porque, como cedi¢o, a Fazenda Publica
encontra-se submetida ao primado da indisponibilidade do inte-
resse publico!, tomaremos como pressuposto de nossa analise a
premissa segundo a qual, quanto ao particular, a interpretagéo e a
aplicagéo da Lei n° 12.153/09 demandam do jurista a verificagao
de se € possivel, nos termos da legislacdo estadual, ou da local,
a construgao de deliberagdo administrativa no sentido da compo-
sicdo do litigio e, bem assim, a compreensdo, quando tal se puder
verificar, de como se constroi, em ambito interno, essa decisdo ad-
ministrativa. Em vista de nosso objeto de analise, interessa-nos, em
especial, descrever como se processam, nos Juizados Especiais
disciplinados pela Lei n® 12.153/09, a audiéncia de conciliagéo e a
apresentacéo de proposta de acordo pela Fazenda Publica.

2 Microssistema dos Juizados Especiais brasileiros

Quanto a esse particular, o procedimento desses Juizados
da Fazenda Publica Estadual e Municipal desenvolve-se, com
certas adequacgdes, segundo o rito ditado pela Lei n°® 9.099/952.

1 Ao ensejo, Celso Antdnio Bandeira de Mello nos ensina que “a indisponibilidade dos interesses publicos
significa que sendo interesses qualificados como préprios da coletividade — internos ao setor publico —
néo se encontram a livre disposi¢do de quem quer que seja’, e que mesmo o “6rgdo administrativo que os
representa ndo tem disponibilidade sobre eles, no sentido de que lhes incumbe apenas cura-los — o que é
também um dever — na estrita conformidade do que predispuser a intentio legis” (MELLO, Celso Antonio
Bandeira de. Curso de direito administrativo. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 34). Disso decorre a
concluséo de Bandeira de Mello quanto a nao terem as pessoas administrativas disponibilidade sobre os
interesses publicos confiados a sua guarda e realizagdo, precisamente porque essa “disponibilidade esta
permanentemente retida nas maos do Estado (e de outras pessoas politicas, cada qual na sua esfera)
em sua manifestagéo legislativa” (MELLO, op. cit., p. 34). Destarte, muito embora os agentes da Adminis-
tragdo nao possam, por deliberagao propria, dispor sobre interesse publico deduzido em Juizo, o Estado
(aqui considerado em seu sentido “/ato”) podera fazé-lo, mediante oportuna autorizagéo legislativa. Sen-
do assim, o dogma da indisponibilidade do interesse publico mitiga-se diante de hipotética previsao legal
autorizativa da sua disposigao pelos agentes que representam o ente publico em um processo judicial.

2 Aargumentacéo que se segue tem por base: MADUREIRA, Claudio Penedo; RAMALHO, Livio Oliveira.
Juizados da Fazenda Publica: estruturagdo dos Juizados Especiais da Fazenda Publica Estadual e Mu-
nicipal (Lei n°® 12.153/09) em vista da teoria dos microssistemas e das particularidades da celebragdo de
acordos pelo poder publico (PRELO). Salvador: Juspodivm, 2010. Capitulo 1 da Segunda Parte.

Revista da Procuradoria Geral do Estado do Espirito Santo - Vitéria, v.9, n.9, p. 97 — 122, 1° sem. 2010



Particularidades da Celebragdo de Acordos pelo Poder Publico
nos Juizados Especiais Disciplinados pela Lei N° 12.153/09

Com efeito, a Lei n® 12.153/09 (art. 27) prevé que se aplique
subsidiariamente a suas disposi¢cbes o Codigo de Processo Civil,
a Lei n® 9.099/95 (que estabelece o rito dos Juizados Especiais
Civeis e Criminais) e a Lei n® 10.259/01 (que instituiu os Juizados
Especiais Federais). Semelhante prescricdo normativa, quando
conjugada a constatacdo empirica de que a “novatio legis” nao
refere taxativamente a prazos para a apresentagao de defesa, ou
de recursos, e tampouco as especies recursais aplicaveis aos no-
vos Juizados da Fazenda Publica, lanca duvidas sobre se deve
ser adotado, em seus processos, o rito procedimental estruturado
pelo Cédigo de Processo Civil (que ostenta um maior numero de
espécies recursais e prazos mais extensos para a apresentagao
de defesas e recursos, para citarmos apenas duas notas distin-
tivas), o procedimento que sobressai da Lei n°® 9.099/95, ou um
procedimento hibrido, que contenha caracteres de ambos os re-
gramentos normativos processuais dantes referidos.

Ocorre que, de seu turno, a Lei n° 10.259/01 remete, como
forma de suprir eventuais lacunas em seu texto, a aplicagao sub-
sidiaria apenas da Lei n°® 9.099/95 (art. 1°), nada dispondo acer-
ca da aplicabilidade do Cdédigo de Processo Civil ao rito procedi-
mental dos Juizados Especiais Federais, por ela estruturados?®.
Como decorréncia disso, passou-se a aplicar aos Juizados Es-
peciais Federais o mesmo procedimento aplicavel aos Juizados

3 Muito embora o Férum Nacional dos Juizados Especiais Federais - FEDERAIS, em diversos de seus
Enunciados, tenha deliberado pela pertinéncia teérica da aplicagéo da lei processual civil aos Juizados
Especiais Federais; como se infere, titulo exemplificativo, dos seguintes verbetes: “Enunciado n° 8 - E
vélida a intimagdo do procurador federal para cumprimento da obrigagdo de fazer, independentemente
de oficio, com base no artigo 461 do Cédigo de Processo Civil. [...] Enunciado n° 19 - Aplica-se o para-
grafo unico do art. 46 do CPC em sede de Juizados Especiais Federais. [...] Enunciado n° 29 - Cabe ao
Relator, monocraticamente, atribuir efeito suspensivo a recurso, bem assim lhe negar seguimento ou
dar provimento nas hipdteses tratadas no art. 557, caput e § 1-A, do CPC, e quando a matéria estiver
pacificada em sumula da Turma Nacional de Uniformizagéo, enunciado de Turma Regional ou da prépria
Turma Recursal. [...] Enunciado n° 46 - A litispendéncia devera ser alegada e provada, nos termos do
CPC (art. 301), pelo réu, sem prejuizo dos mecanismos de controle desenvolvidos pela Justiga Federal.
[...] Enunciado n® 48 - Havendo prestag&o vencida, o conceito de valor da causa para fins de competéncia
do Juizado Especial Federal é estabelecido pelo art. 260 do CPC. [...] Enunciado n° 54 - O artigo 515 e
paragrafos do CPC interpretam-se ampliativamente no dmbito das Turmas Recursais, em face dos prin-
cipios que orientam o microssistema dos Juizados Especiais Federais. [...] Enunciado n° 56 - Aplica-se
analogicamente nos Juizados Especiais Federais a inexigibilidade do titulo executivo judicial, nos termos
do disposto nos arts. 475-L, par. 1° e 741, par. unico, ambos do CPC. [...] Enunciado n° 63 - Cabe multa
ao ente publico pelo atraso ou ndo-cumprimento de decisées judiciais com base no artigo 461 do CPC,
acompanhada de determinagédo para a tomada de medidas administrativas para a apuragao de responsa-
bilidade funcional e/ou por dano ao eréario. Havendo contuméacia no descumprimento, cabera remessa de
oficio ao Ministério Publico Federal para analise de eventual improbidade administrativa. [...] Enunciado
n° 65 - Ndo cabe a prévia limitagdo do valor da multa coercitiva (astreintes), que também néo se sujeita
ao limite de algada dos Juizados Especiais Federais, ficando sempre assegurada a possibilidade de re-
avaliagdo do montante final a ser exigido na forma do paragrafo 6° do artigo 461 do CPC. [...] Enunciado
n° 87 - A decisdo monocrética proferida por Relator é passivel de Agravo Interno”.
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Especiais Civeis, regidos pela Lei n°® 9.099/95, ainda que com
singelas modificacoes.

Consideramos imprépria a atribuicdo de procedimentos
distintos para o processo e julgamento de feitos em curso pe-
rante “foros” estruturados como decorréncia de uma mesma
orientacao politico-normativa (colhida do artigo 98, da Carta da
Republica) e concebidos para dar vazao a causas correlatas,
visto que qualificadas, quer sob o aspecto quantitativo, quer
sob o aspecto qualitativo®, como contendas de baixa comple-
xidade juridica®. E ndo altera esse quadro a circunstancia de
os Juizados Especiais, regrados pela Lei n° 12.153/09, serem
qualificados como Juizados da Fazenda Publica. Isso porque,
como cedico, os Juizados Especiais Federais, disciplinados
pela Lei n°® 10.259/01, também se apresentam como auténticos
Juizados de Fazenda Publica, precisamente porque a Consti-
tuicdo confere a Justica Federal o processo e julgamento das
chamadas “questées federais”, com destaque para as acoes
propostas em face da Unido Federal, bem como em face das
suas autarquias e empresas publicas (art. 109, 1), ou seja, con-
tra a Fazenda Publica Federal.

Também merece destaque, quanto ao pormenor, a cir-
cunstancia de o Parlamento haver disposto no texto da Lei n°
12.153/09 que os Juizados Especiais por ela disciplinados in-
tegram algo que nela restou designado como “sistema dos Jui-
zados Especiais” (art. 1°). Esse “sistema”, ainda tendo em vista
a literal disposicao da lei, € composto pelos Juizados Especiais
Civeis, pelos Juizados Especiais Criminais e pelos Juizados Es-
peciais da Fazenda Publica (art. 1°, paragrafo unico), que tam-
bém incluem, pelas razdes antes expostas, os Juizados Espe-
ciais Federais. Ora, a ideia de “sistema” evoca um conjunto de

4 Cf. MADUREIRA, Claudio Penedo; RAMALHO, Livio Oliveira. Juizados da Fazenda Publica: estrutu-
ragdo dos Juizados Especiais da Fazenda Publica Estadual e Municipal (Lei n® 12.153/09) em vista da
teoria dos microssistemas e das particularidades da celebragdo de acordos pelo poder publico. Salvador:
Juspodivm, 2010. Tépico 1.1 do Capitulo 1 da Quarta Parte.

5 Na&o sobeja lembrar, a proposito, que os Juizados Especiais foram instituidos, entre nés, para atendimen-
to de controvérsias que, pela sua aparente insignificancia juridica e econdémica, passavam ao largo das
discussdes entdo empreendidas pelos Juizes e Tribunais brasileiros.
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partes ligadas umas as outras por um principio comum®-7. Sendo
assim, nao temos duvidas em afirmar que a interpretacéo e a
aplicacao da Lei n° 12.153/09 pressupbéem a compatibilizagao
do procedimento dos novos Juizados Especiais da Fazenda Pu-
blica ao rito aplicavel aos demais Juizados Especiais integrantes
do “sistema’, isto é, aos Juizados Civeis instalados no dmbito da
Justica dos Estados e aos Juizados Especiais Federais.
Problema semelhante foi depreendido pelos juristas no mo-
mento seguinte a edigdo da Lei n® 8.078/90, comumente desig-
nada como Cddigo de Defesa do Consumidor, a propdsito da
estruturacdo da tutela coletiva, dada a depreensao, na lei nova,
de uma série de disposi¢des gerais em tese aplicaveis a integra-
lidade das agdes de cunho coletivo admitidas pelo ordenamento
juridico positivo brasileiro, como sao os casos da agao popular,
regida pela Lei n® 4.717/65, e da acao civil publica, disciplinada
pela Lei n°® 7.345/85. Por isso é que o professor Rodrigo Reis
Mazzei, entre outros®, defende a aplicagdo aos processos co-
letivos da doutrina do jurista italiano Natalino Irti®-'°, e registra
a existéncia de um “microssistema coletivo”’. Conforme Mazzei,
esse microssistema emerge da circunstancia de “a tutela de
massa, a mingua de uma regulagdo codificada” ser regulada,
entre nos, ‘por uma gama de diplomas interligados, com prin-
cipios comuns e que, por tal passo, formam um ‘microssistema’

6 Cf. DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugao ao estudo do direito. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994.
p. 183.

7 Sobre a definicdo do conceito de sistema, confira-se, ainda, a seguinte passagem da obra do professor
Lourival Vilanova: “Para logo se vé, o sistema reside: i) em haver partes de um todo, desde prétons,
fétons, elétrons, constituindo a constelagdo energética do atomo, até os elementos de um conjunto 16-
gico ou matematico; ij) num vinculo que interliga as partes, seja a variagdo funcional das particulas
néo-viventes, até as multiplas formas de interacdo humana, seja a natureza no sentido transcendental
kantiano do que ocorre segundo as leis causais, seja a cultura como sintese dialética de uma organiza-
¢ao exterior da sociedade e dos fatores objetivos de sentido (Dielthey). Em suma, falamos de sistema
onde se encontrem elementos e relagbes e uma forma dentro de cujo &mbito, elementos e relagbes se
verifiquem. O conceito formal de todo (no sentido husserliano) corresponde ao sistema. Sistema implica
ordem, isto é, uma ordenagéo das partes constituintes, relagées entre partes ou elementos. As relagbes
sdo os elementos do sistema. Fixam, antes, sua forma de composicdo interior, sua modalidade de ser
extrutura” (VILANOVA, Lourival. Estruturas légicas e sistema de direito positivo. Sdo Paulo: Noeses,
2005. p. 162).

8 A propésito, confira-se, por todos: GOMES, Orlando. A caminho dos microssistemas. In: . Novos
temas de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p. 47.

9 IRTI, Natalino. La edad de la descodificacién. Barcelona: Bosch, 1992.

10 Aspecto oportunamente anotado por Didier e Zaneti (Cf. DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR,
Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo. Salvador: Juspodivm, 2009. v. 4, p. 50).
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que permite a comunicagdo constante da legislagdo atrelada ao
direito coletivo™™.

E evidente a sintonia entre os tratamentos normativos con-
feridos pelo Parlamento a tutela coletiva e ao rito procedimental
dos Juizados Especiais. Afinal, tal como ocorre com o processo
coletivo, os Juizados Especiais sdo regidos por leis especiais
especificas e esparsas, nado ostentando, assim, regulagéo co-
dificada. Além disso, a exemplo do que se verifica com relagao
ao processo coletivo, os diplomas legais que disciplinam a atua-
¢ao dos Juizados Especiais preveem, de forma taxativa, comu-
nicagdo normativa interna, pautada na aplicacédo subsidiaria da
Lei n® 9.099/91 (que estrutura os procedimentos dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais instituidos no ambito das Justicas
dos Estados, e que apresenta, em linhas gerais, os principios
estruturantes aplicaveis a todos os Juizados Especiais) aos tex-
tos das Leis n° 10.259/01 (que disciplina os Juizados Especiais
Federais) e n° 12.153/09 (que regra os Juizados Especiais da
Fazenda Publica Estadual e Municipal). Em atengao a tais cir-
cunstancias, Humberto Theodoro Junior afirma que esses diplo-
mas “formam uma unidade institucional, isto é, um sé estatuto,
qual seja o estatuto legal dos Juizados Especiais brasileiros”,
€ que, por isso, quando nao houver conflito entre as suas re-
gras juridicas, “os dispositivos de qualquer das trés leis podem
ser aplicados nos procedimentos de qualquer um dos diferentes
Juizados™?.

Por tais razdes, julgamos pertinente a aplicagao da teoria dos
microssistemas também aos Juizados Especiais'®, como meio
de proceder a escorreita modulagao da aplicagao subsidiaria do
Cddigo de Processo Civil aos Juizados Especiais da Fazenda
Publica Estadual e Municipal, de que trata o artigo 27, da Lei n°

11 MAZZEI, Rodrigo Reis. A agdo popular e o microssistema da tutela coletiva. In: GOMES JUNIOR, Luiz
Manoel; SANTOS FILHO, Ronaldo Fenelon. A¢do popular: aspectos relevantes e controvertidos. Sao
Paulo: RCS, 2006. p. 408.

12 THEODORO JUNIOR, Humberto. Os Juizados Especiais da Fazenda Publica (Lei n° 12.153, de
22.12.2009). Disponivel na internet: http://www.ejef.tjmg.jus.br/homeffiles/publicacoes/palestras/
pal022010.pdf. Acesso em: 16 mar. 2010. p. 3.

13 O Foérum Nacional dos Juizados Especiais Federais — FONAJEF parece assentir com semelhante pro-
posta tedrica, ao dispor, em seu Enunciado n° 54, que “o artigo 515 e paragrafos do CPC interpretam-se
ampliativamente no ambito das Turmas Recursais, em face dos principios que orientam o microssistema
dos Juizados Especiais Federais’.
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12.153/09, e com vistas a impedir que, na pratica, verifique-se o
distanciamento entre os procedimentos aplicaveis aos Juizados
Especiais Civeis, aos Juizados Especiais Federais e aos Juiza-
dos Especiais da Fazenda Publica Estadual e Municipal.

Dito isso, resta verificar, entdo, como se processa, dentro do
microssistema, a aplicagao subsidiaria do Codigo Processo Civil
ao regime da Lei n°® 12.153/09.

Fred Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr., aludindo a tutela coletiva,
apenas consideram pertinente a referéncia do intérprete ao Codigo
na hipétese de nao existir entre os textos que compdem o micros-
sistema solugdo normativa adequada para o problema analisado™.
Tal se justifica, no contexto, porque, como frisa Mazzei, o Cddigo,
por ser norma de indole individual, somente pode ser aplicado de
forma residual aos diplomas de carater coletivo. Destarte, havendo
omissao especifica a determinada norma, o intérprete ndo adentra-
ra, de imediato, nas solugdes legais previstas no Cédigo de Proces-
so Civil, cumprindo-lhe aferir, antecedentemente, “se ha paradigma
legal dentro do conjunto de normas processuais do ‘microssistema
coletivo™®, como leciona Mazzei na sequéncia.

Nisso se funda a conclusao, externada, adiante, pelo pro-
fessor capixaba, quanto a somente ser aplicavel o Codigo de
Processo Civil “quando a norma especifica para o caso concreto
for omissa’, e desde que se verifique “que ndo ha dispositivo nos
demais diplomas que compbem o ‘microssistema coletivo’ capaz
de preencher o vacuo”. E nao poderia ser diferente, ja que, con-
forme Mazzei, “um dos pilares na formagao de ‘microssistemas’
esta na existéncia de diferencga principiolégica do diploma espe-
cial com a norma geral’'®. Dai a absoluta pertinéncia da observa-
¢ao de Didier e Zaneti, acerca da imperiosidade de o intérprete,
antes de voltar os olhos para o sistema geral, vir a investigar, a
par dos enunciados prescritivos que compdem o microsssitema,

14 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo.
Salvador: Juspodivm, 2009. v. 4, p. 53-54.

15 MAZZEI, Rodrigo. A agéo popular e o microssistema da tutela coletiva. In: GOMES JUNIOR, Luiz Mano-
el; SANTOS FILHO, Ronaldo Fenelon. Agcdo popular: aspectos relevantes e controvertidos. Sdo Paulo:
RCS, 2006. p. 411.

16 MAZZEI, Rodrigo. A agéo popular e o microssistema da tutela coletiva. In: GOMES JUNIOR, Luiz Mano-

el; SANTOS FILHO, Ronaldo Fenelon. Agdo popular: aspectos relevantes e controvertidos. Sdo Paulo:
RCS, 2006. p. 411-412.
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se nao existe uma norma melhor e mais adequada a correta pa-
cificagdo com justica'.

Assim, para a hipotese, temos que o Cddigo de Processo
Civil tem aplicagéo aos Juizados Especiais da Fazenda Publica
Estadual e Municipal. Mas apenas quando inexistirem coman-
dos normativos pertinentes nas Leis n° 12.153/09, n°® 10.259/01
e n° 9.099/95, que compdem o microssistema, e no que com
elas nao for incompativel.

3 Condicionantes teéricas da conciliagdao no
processo dos Juizados Especiais da Fazenda
Publica Estadual e Municipal

A Lei n® 12.153/09, quando autoriza aos representantes juri-
dicos da Fazenda Publica Estadual e Municipal conciliar, transigir
ou desistir nos processos da competéncia dos Juizados Especiais,
reporta-se a legislagdo das respectivas unidades da Federacao
(art. 8°). Por isso a sua interpretacao e aplicagdo demandam do
intérprete a investigacao de se é viavel, nos termos da legislacao
estadual, ou local, a constru¢do da decisdao administrativa capaz
de ordenar celebragao de acordo no processo'®.

Se a lei estadual, ou local, ndo autorizar a celebracao de
ajuste pela Fazenda Publica, sequer se justifica, na pratica, a
designacao, no processo, da audiéncia de conciliagdo. Afinal,
onde nao houver lei estadual, ou local, a autorizar a composigao
do litigio, é inviavel a conciliagao, vez que, ressalvada essa hi-
potese (de haver autorizagao legislativa para a composicao do
litigio), o principio da indisponibilidade do interesse publico im-
pede que os advogados publicos, por deliberagao prépria, dis-
ponham sobre os interesses deduzidos em Juizo pela Fazenda
Publica™.

17 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo.

Salvador: Juspodivm, 2009. v. 4, p. 123.

18 Aargumentagéo que se segue tem por base: MADUREIRA, Claudio Penedo; RAMALHO, Livio Oliveira. Jui-
zados da Fazenda Publica: estruturagédo dos Juizados Especiais da Fazenda Publica Estadual e Municipal
(Lei n® 12.153/09) em vista da teoria dos microssistemas e das particularidades da celebragéo de acordos
pelo poder publico. Salvador: Juspodivm, 2010. Tépico 5.1.1 do Capitulo 5 da Quarta Parte.

19 Cf.: MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2000. p. 34.
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Assim, para o caso, desautorizam a realizagao da audiéncia
preliminar os principios da simplicidade® e da informalidade?’,
que prescrevem a flexibilizagdo do formalismo processual como
meio de garantir ao jurisdicionado a realizagao (quer por acordo,
quer por sentenca de mérito) do direito subjetivo deduzido em
Juizo??, e também os principios da economia processual® e da
celeridade?®*, que se relacionam a instrumentalidade das formas,
e recomendam a supressao de atos processuais desnecessa-
rios a consecugao das finalidades do processo (com destaque
para a realizacao do direito subjetivo deduzido em Juizo) sempre
que se depreender que nao havera prejuizo para as partes (“pas
de nullité sans grief’)>-. Isso, precisamente porque quando se
depreende, de anteméo, que as partes nao irdo tabular acordo
no processo, de pouco, ou de nada, adianta que elas sejam reu-
nidas na sede do Foérum, e que sejam indagadas sobre o seu
interesse na conciliagao.

Alias, ndo é por outro motivo que o Codigo de Processo Civil
prescreve que a audiéncia preliminar somente pode ser desig-
nada se a causa versar sobre direitos que admitam conciliacdo

20 Como sustentamos alhures, o principio da simplicidade orienta que o processo ndo comporte incidentes
desnecessarios, nem obstaculos tendentes a impedir o seu regular prosseguimento, assim como a rea-
lizagdo do direito material deduzido em Juizo, pelo que o estrutura a ideia subjacente a flexibilizagdo do
formalismo processual com vistas a realizagdo do direito deduzido no processo, caracteristica do instru-
mentalismo, e que é designada, por seus artifices, pela tese da relativizagdo do binémio direito-processo
(MADUREIRA, Claudio Penedo; RAMALHO, Livio Oliveira. Juizados da Fazenda Publica: estruturagao
dos Juizados Especiais da Fazenda Publica Estadual e Municipal (Lei n°® 12.153/09) em vista da teoria
dos microssistemas e das particularidades da celebragéo de acordos pelo poder publico. Salvador: Jus-
podivm, 2010. Tépico 2.2.2 do Capitulo 2 da Segunda Parte).

21 Ja o principio da informalidade orienta, conforme Carreira Alvim, “que os atos processuais (peti¢&o ini-
cial, contestagdo, arguigées incidentais, requerimentos, decisées interlocutérias) devem ser praticados
informalmente, sem apegos a formas e ritos que possam comprometer a sua finalidade” (ALVIM, J. E.
Carreira. Comentarios ao artigo 2° da Lei n® 9.099/95. In: CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Casta-
nho de (Org.). Lei dos juizados especiais civeis e criminais comentada e anotada. 2. ed. rev. ampl. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 14).

22 Cf., também: MADUREIRA, op. cit.

23 Esse principio enuncia que se o processo € instrumento para a atuagdo do Estado no sentido de garantir
a realizagao de pretensao de direito material, ndo ha sentido em que se admita, em seu corpo, dispéndio
exagerado de tempo, ou de recursos financeiros, quando relacionado aos bens que estdo em peleja (Cf.:
MADUREIRA, op. cit., Topico 2.2.3 do Capitulo 2 da Segunda Parte).

24 Esse principio é verdadeiro corolario do processo, e indica, em apertada sintese, que o Estado-Juiz deve
conhecer, e julgar, no menor espago de tempo possivel, as pretensdes daqueles que vierem a provocar
uma manifestagdo da jurisdigdo, sem perder de vista os fundamentos, e os argumentos, que sobressaem
da resisténcia exercitada pelos respectivos destinatarios daquelas pretensdes (Cf.: MADUREIRA, op.
cit.).

25 Recobrando a precisa ligdo de Liebman, os sistemas juridicos somente cominam “nulidade apenas quan-
do o ato, por efeito do vicio, ndo tiver podido atingir seu escopo” (LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de
direito processual civil. 3. ed. Tradug&o e notas Candido Rangel Dinamarco. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
v. 1. p. 328).

26 Cf.: MADUREIRA, op. cit.
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(art. 331), e dispde que se o direito deduzido em Juizo nado admi-
tir a conciliagdo, ou se as circunstancias da causa evidenciarem
ser improvavel a sua obtengéo, o juiz devera sanear o processo,
dando a ele regular seguimento (art. 331, § 3°). Essas sao regras
gerais em matéria de processo, que séo aplicaveis ao microssis-
tema dos Juizados Especiais brasileiros, seja porque inexiste so-
lugdo normativa especifica nos diplomas que o compdem (Leis
n® 9.099/95, n° 10.259/01 e n°® 12.153/09), seja porque a sua inci-
déncia casuistica atende, para as hipoteses faticas nela descritas
(isto é, para casos em que se depreender de antemao que nao é
possivel a realizagcdo do acordo), aos principios da simplicidade,
da informalidade, da celeridade e da economia processual.

Nao desnatura essa conclusédo a referéncia do intérprete a
imperiosidade da aplicagao, nos Juizados Especiais, do principio
da oralidade, ja que, conforme Chiovenda, a oralidade evoca a
prevaléncia da palavra como meio de expressao, mas nao abdica
do uso dos meios escritos de documentacéo dos atos processu-
ais?’-%. O que com isso quis dizer o processualista italiano € que,
conquanto os sujeitos que atuam no processo (peritos, testemu-
nhas, partes, etc.) devam manifestar-se preferencialmente sob a
forma oral, tal ndo impde a completa exclusdo da escrita no proce-
dimento?. Na espécie, desaconselham a realizagdo da audiéncia
preliminar, como decorréncia do principio da oralidade, os princi-
pios da informalidade, da simplicidade, da celeridade e da eco-

27 Chiovenda descreve a oralidade a partir da apresentagédo de cinco aspectos que, unidos, compdem o
seu sentido, e orientam a sua aplicagdo ao mundo fenoménico (CHIOVENDA, Giuseppe. Instituigbes de
direito processual civil. Tradugédo Paolo Capitanio com notas de Enrico Tullio Liebman. 2. ed. Campinas:
Bookseller, 2000. v.3, p. 61-67, passim). O primeiro dos aspectos relatados por Chiovenda diz respeito
a prevaléncia da palavra como meio de expressao, porém combinada com o uso dos meios escritos de
documentagdo dos atos processuais, a que ora nos referimos. O segundo aspecto é a “imediatidade”,
caracterizada pela imediagéo da relag&o entre o juiz e as pessoas cujas declaragdes o magistrado deve
colher e apreciar. O terceiro aspecto diz respeito a identidade fisica do juiz, que se relaciona intimamente
com a “imediatidade”. Para esse processualista italiano, pouco adianta o contato do juiz com as partes,
ou com as testemunhas, ou com os peritos se, em tais oportunidades, ou no momento da prolagdo da de-
cisdo da causa, outro magistrado vier a presidir o feito. O quarto aspecto assenta-se sobre a necessidade
de concentragéo do conhecimento da causa, e de todos os seus apéndices, em um minimo de audiéncias
possivel. O quinto e Ultimo aspecto é a irrecorribilidade das decisdes interlocutdrias, que se justifica como
meio de prevenir a paralisagéo da colheita das provas, ou do desenvolvimento dos debates, eis que apos
estes eventos (que, como regra, tém lugar na audiéncia) devera ser prolatada a decis&o final, esta sim
passivel de ser hostilizada pela via recursal.

28 Cf., a proposito: MADUREIRA, Claudio Penedo; RAMALHO, Livio Oliveira. Juizados da Fazenda Publica:
estruturagdo dos Juizados Especiais da Fazenda Publica Estadual e Municipal (Lei n°® 12.153/09) em
vista da teoria dos microssistemas e das particularidades da celebragao de acordos pelo poder publico.
Salvador: Juspodivm, 2010. Tépico 2.1 do Capitulo 2 da Segunda Parte.

29 CHIOVENDA, op. cit., p. 62-63.
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nomia processual, que sobrepujam a oralidade, na ponderagéo
de interesses®, quer porque a oralidade foi instituida no proces-
so dos Juizados Especiais como meio de otimizar a composi¢ao
dos litigios, algo que, pelas razdes antes expostas, ndo pode ser
aventado na espécie, quer porque, como dissemos, a oralidade
nao pressupde o completo abandono da forma escrita.

Se, por outro lado, for viavel, a par do direito estadual, ou
local, a conciliagdo entre as partes, cumpre ao intérprete buscar
compreender, a par do direito estadual, ou local, como se cons-
tréi, em ambito interno, a deliberacdo administrativa tendente a
celebracdo do acordo pela Fazenda Publica. Semelhante as-
sertiva, quando conjugada a compreensao segundo a qual os
6rgaos de representagao juridica da Unido, dos Estados e dos
Municipios apresentam-se, no Estado Democratico Constitucio-
nal Brasileiro, como 6rgaos vocacionados a curar a “legalidade
do agir publico” e a “indisponibilidade do interesse publico™",
conduz-nos ao problema da autonomia técnica dos advogados
publicos e da Advocacia Publica32.

4 Problema da autonomia técnica dos advogados
publicos e da Advocacia Publica

O Supremo Tribunal Federal, quando chamado a analisar pre-
ceitos normativos gravados em Cartas Estaduais que conferiam
a Procuradores de Estado a competéncia para dispor, em Juizo,

30 A prop6sito, ndo sobeja lembrar a distingdo conceitual entre regras e principios, enquanto espécies nor-
mativas. Na ligdo de Robert Alexy, os principios, diversamente das regras (que sdo normas que ordenam,
proibem, permitem ou autorizam algo definitivamente), ndo contém um “dever definitivo”, mas um “dever-
prima-facie”, de modo que a eventual colisdo entre eles é resolvida mediante o emprego da ponderagdo
(ALEXY, Robert. A institucionalizagdo da razdo. In: ____. Constitucionalismo discursivo. Tradugdo Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 37). Destarte, havendo tensao entre principios,
cumpre ao intérprete decidir, a par das especificidades do caso, se prevalece, para a hipétese, um ou
outro principio, ou se deve sobressair vencedora na espécie tese intermediaria, capaz de aplica-los con-
jugadamente em menor ou maior medida (Cf.: MADUREIRA, Claudio Penedo. Direito, processo e justica:
o processo como mediador adequado entre o direito e a justica (PRELO). Salvador: Juspodivm, 2010.
Tépico 5.4 do Capitulo 5).

Ao invés de se qualificarem como simples “escritérios” de advogados voltados a defesa de todo e qual-
quer interesse dos entes publicos, mormente daqueles designados como “interesses secundarios”.

32 A argumentagdo que se segue tem por base: (COLODETTI, Bruno; MADUREIRA, Claudio Penedo. Ad-
vocacia-Geral da Unido — LC 73/1993 e Lei 10.480/2002. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2010. p. 24-40). e
(COLODETTI, Bruno; MADUREIRA, Claudio Penedo. A autonomia funcional da Advocacia Publica como
resultado de sua importancia para a aplicagdo legitima do Direito no Estado Democratico Constitucional
Brasileiro. In: MADUREIRA, Claudio Penedo (Coord.). Temas de direito publico: a importancia da Advoca-
cia Publica para a aplicagéo do Direito. Revista da APES, Salvador: Juspodivm, v.2, p. 109-130, 2009.).

3

pee

Revista da Procuradoria Geral do Estado do Espirito Santo - Vitdria, v.9, n.9, p. 97 — 122, 1° sem. 2010

107



108

Claudio Penedo Madureira ¢ Livio Oliveira Ramalho

sobre interesses deduzidos pelo poder publico, reconheceu aos
advogados publicos “autonomia profissional’ (ou “autonomia téc-
nica”, como preferimos designa-la), que decorre da sua propria
condicdo de advogados. Mas ressaltou que tal ndo implica “auto-
nomia funcional’, nos moldes daquela conferida pela Carta Politi-
ca aos membros do Ministério Publico, e que, por isso, os advoga-
dos publicos n&o tém a prerrogativa de reconhecer o direito posto
em Juizo sem a autorizagao de seus superiores hierarquicos.

Ao ensejo, devemos explicitar que o Excelso Pretério ndo re-
conheceu, num primeiro momento, autonomia decisoria aos advo-
gados publicos. Basta ver que, quando do julgamento da ADI-MS
n® 291 (em 06/06/90), o Ministro Sepulveda Pertence assentou
que transplantar para a Advocacia Publica as garantias e os prin-
cipios atinentes a isencao e a independéncia inerentes as fungbes
do Ministério Publico “é institucionalmente tao esdruxulo quanto,
anteriormente, em fungdo mesmo de acumular estas fungoes, era
desastroso negar ao Ministério Publico as garantias fundamen-
tais ao exercicio de suas fungdes especificas’. Nada obstante, por
ocasiao da ulterior apreciagdo da ADI n° 470 (em 01/07/02), em
que se discutia a validade de preceito da Constituicdo do Estado
do Amazonas que outorgava autonomia funcional aos Procura-
dores de Estado, o Ministro Pertence (e, por meio dele, o proprio
Tribunal Constitucional) abrandou o seu posicionamento, quan-
do dispbs, no voto que sobressaiu vencedor naquele julgamento,
que os advogados publicos ostentam “autonomia profissional’,
mas nao “autonomia funcional’, condigao esta que “levaria ao ad-
vogado publico, por exemplo, a possibilidade, sem autorizagédo de
seus superiores, de reconhecer o direito posto em juizo"*-3.

33 Vide ADI n° 470, julgada em 01/07/2002.

34 O reconhecimento, por aquele Excelso Pretdrio, de autonomia profissional aos advogados publicos surgiu,
notadamente, em razao do posicionamento esposado pelo Ministro Marco Aurélio na ADI n° 470, que pode
ser resumido no seguinte trecho de seu Voto divergente: “[...] Divirjo, sim, quanto a independéncia técnica
do profissional da advocacia que defende os interesses do Estado. [...] Nao consigo imaginar que, de uma
atuacéo fidedigna aos préprios interesses do Estado — e refiro-me ndo sé ao primario mas, ainda, aos
secundarios — passe-se para algo que submeta os Procuradores a um direcionamento inafastavel quanto
aos atos que devem ser praticados, quer em processos administrativos, quer, principalmente, em proces-
sos jurisdicionais. [...] Vem-me a lembranca, do Direito do Trabalho, que o vinculo empregaticio pode estar
submetido a trés dependéncias: a financeira e a técnica. Porém, mesmo na area do Direito do Trabalho,
mostram-se dispensaveis as duas dependéncias que se distinguem da juridica — a financeira e a técnica.
[...] Na hipétese dos autos, lidamos com profissionais que, tais como médicos e engenheiros, devem ter
ampla liberdade na definicdo do que ha de ser veiculado, ou ndo, para a boa defesa do Estado”.
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Com tais consideragdes, o Supremo Tribunal Federal abre
campo para que se afirme, com base na legislagdo administrativa
que rege a atuacao institucional dos 6rgaos de representagao juridi-
ca dos Entes Politicos, que quem detém autonomia decisdria para
dispor, nos termos da lei, sobre os interesses deduzidos em Juizo
pela Fazenda Publica, é a Advocacia Publica, enquanto instituicao,
e nao o advogado publico, quando considerado individualmente®.

5 Imperiosidade da instauragao de procedimento
administrativo para a deliberagcao acerca da
pertinéncia tedrica da celebracao de acordo pela
Fazenda Publica

A legislacéo federal estrutura o procedimento no corpo do
qual o advogado publico tem condi¢gdes de obter de seus su-
periores a necessaria autorizagcao administrativa para desistir,
para deixar de apresentar defesas, ou recursos, e para transi-
gir®s, como orienta a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fede-
ral. Mas no que toca aos Juizados Especiais Federais, consigna
autorizagao normativa especifica a que o Procurador vinculado
ao feito ordene, ele préprio, a celebragéo de acordo no processo
(art. 10, paragrafo unico)¥ .

35 Cf.: MADUREIRA, Claudio Penedo; RAMALHO, Livio Oliveira. Juizados da Fazenda Publica: estrutu-
ragdo dos Juizados Especiais da Fazenda Publica Estadual e Municipal (Lei n® 12.153/09) em vista da
teoria dos microssistemas e das particularidades da celebragdo de acordos pelo poder publico. Salvador:
Juspodivm, 2010. Tépico 5.1.2 do Capitulo 5 da Quarta Parte.

36 A lei confere ao Advogado-Geral da Uni&o, na condigao de dirigente maximo da Advocacia Publica Fe-
deral, desistir, transigir, acordar e firmar compromisso nas ac¢des de interesse da Unido (LC 73, art. 4°,
VI), com vistas a encerrar litigios relativos a causas de valor igual ou inferior R$ 500.000,00 (quinhentos
mil reais), prerrogativa que é estendida aos dirigentes maximos das empresas publicas federais (Lei
9.469, art. 1°). E prescreve que o acordo, ou a transagao, podera ser feito ainda quando a magnitude da
avenga superar o limite dantes referenciado, desde que haja autorizagédo do Ministro de Estado ou do
titular da Secretaria da Presidéncia da Republica a cuja area de competéncia estiver afeto o assunto, ou
dos Presidentes da Camara dos Deputados, do Senado Federal, do Tribunal de Contas da Unido, e dos
Tribunais ou Conselhos, assim como do Procurador-Geral da Republica, no caso de interesse dos érgédos
dos Poderes Legislativo e Judiciario, e do Ministério Publico da Unido, respectivamente (Lei 9.469, art.
1°). Assentamos, ainda, que a Lei n® 9.469/97 também refere a possibilidade de delegagdo de semelhan-
te competéncia (Lei 9.469, art. 1°, p. 3°), e confere autorizagdo normativa para a celebragao de ajustes
relativos a valores néo-superiores a R$ 100.000,00 (cem mil reais) ao Procurador-Geral da Unido e ao
Procurador-Geral Federal (Lei 9.469, art. 2°).

37 Nao depreendemos vicio de constitucionalidade nesse dispositivo, seja porque a prépria Constituigao
determina a instituicdo de Juizados Especiais competentes, ndo apenas para o julgamento, mas também
para a conciliagdo das causas civeis de menor complexidade (art. 98), inclusive daquelas em curso
nos Juizados da Fazenda Publica (art. 98, p. 2°), seja porque, em vista dos limites quantitativos que
sobressaem do texto da lei (o Procurador sé pode ordenar acordos de até sessenta salarios-minimos),
mantém-se aberta a possibilidade da consulta aos superiores hierarquicos, nos moldes aventados pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, para as demais hipéteses.
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O mesmo nao ocorre com as Procuradorias Estaduais e Mu-
nicipais, dada a referéncia do legislador, no artigo 8°, da Lei n°
12.153/09, aos termos e as hipoteses previstas na legislagéo
das respectivas Unidades da Federacdo®. Por esse motivo, e
porque, como visto, a jurisprudéncia do Excelso Pretoério assen-
tou que os advogados publicos, como regra, ndo tém a prerro-
gativa de reconhecer o direito posto em Juizo sem a autoriza-
¢ao de seus superiores, temos que, como regra, a ordenagao
do acordo, quando ele for possivel, demanda necessariamente
o processamento, em sede administrativa, de “requerimento” di-
rigido pelo Procurador vinculado ao feito aos seus superiores
hierarquicos, nos termos da legislagdo que rege a sua atuagao
institucional, com vistas a obtencao de autorizagao para realizar
conciliagdo no processo.

Destarte, a Lei n°® 12.153/09, quando confere prazo igual ou
superior a trinta dias, contados da efetivagdo da citacao, para
a designacao da audiéncia preliminar (art. 7°) — refutando, com
isso, a aplicagdo aos Juizados Especiais da Fazenda Publica
Estadual e Municipal do artigo 16, da Lei n® 9.099/95, que prevé
0 prazo de quinze dias, contados do ajuizamento da agao, para
marcagao dessa audiéncia —, faz com que a Fazenda Publica te-
nha condi¢des de deliberar, em ambito interno, sobre a pertinén-
cia tedrica da celebragido de acordos. E, com isso, preserva a
recomendacao consignada no artigo 2°, da Lei n® 9.099/95 (tam-
bém aplicavel aos novos Juizados da Fazenda Publica, dada a
conformacao do microssistema), no sentido de que se busque,
nos Juizados Especiais, sempre que possivel, a conciliagao, ou
a transacgao®.

Para melhor explicitar essa nossa proposi¢ao, tomaremos
como exemplo a legislagdo do Estado do Espirito Santo que re-
gula a nossa particular atuacao profissional como Procurado-
res do Estado. Nesse ambito, a Lei Complementar Estadual n°

38 Aargumentagdo que se segue tem por base: MADUREIRA, op. cit., Topico 5.1.3 do Capitulo 5 da Quarta
Parte.

39 Note-se, ademais, que esse prazo néo ¢ fixo, ou estanque. Com efeito, havendo, em ambito estadual,
ou local, norma autorizativa da celebragao de acordo, cumpre ao Juiz, se pretender realizar, para o caso,
essa opgao politico-normativa firmada pelo Parlamento no sentido da busca pela conciliagdo no proces-
so, adaptar o rito procedimental dos Juizados Especiais da Fazenda Publica Estadual e Municipal ao
“modus procedendi” especificado pela legislagdo administrativa para a ordenagéo do acordo.
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88/96, que rege a atuagdo da Procuradoria Geral do Estado do

E

spirito Santo, confere ao Procurador-Geral do Estado autori-

zar, por solicitagdo do Procurador do Estado vinculado ao feito,
referendada pela sua chefia imediata, e ouvido o Conselho da

P

rocuradoria Geral do Estado, quando for o caso*:

(a) a nao-propositura, ou a desisténcia, de agdes ou medi-
das judiciais, especialmente quando o valor do beneficio
nao justifique a lide, ou quando o exame da prova, ou a
situacao juridica, evidenciar improbabilidade de resulta-
do favoravel (LC 88, art. 6°, XIV, “a’41);

(b) a dispensa da interposi¢ao de recursos judiciais, ou a
desisténcia dos recursos porventura interpostos, espe-
cialmente quando contra-indicada a medida, em face da
jurisprudéncia predominante (LC 88, art. 6°, XIV, “b”42);

(c) a composicao amigavel em processos administrativos
ou judiciais, resguardados os superiores interesses do
Estado (LC 88, art. 6°, XIV, “c"43).

Vé-se, pois, que sob o regramento administrativo dessa

unidade da Federacdo*, somente sera possivel a celebragéo

40

41

42

43

44

Alei estadual imp&e ao Procurador-Geral do Estado submeter ao Conselho os processos que encartarem
“matéria relevante”; como se infere do inciso XVII de seu artigo 6°; que tem a seguinte redagao: “Art. 6°
- S&o atribuigbes, responsabilidades e prerrogativas do Procurador Geral do Estado: [...] XVII - aprovar
pareceres emitidos pelos diversos érgdos da Procuradoria Geral do Estado e submeter ao Conselho da
Procuradoria aqueles que versem sobre matéria relevante”.

LC 88. “Art. 6°- Sdo atribuicées, responsabilidades e prerrogativas do Procurador Geral do Estado: [...] XIV-
autorizar, por solicitagdo do Procurador do Estado vinculado ao feito, referendada pelo Procurador-Chefe,
e ouvido o Conselho da Procuradoria Geral do Estado, caso entenda necessario: a) a ndo propositura ou a
desisténcia de agbes ou medidas judiciais, especialmente quando o valor do beneficio ndo justifique a lide
ou, quando do exame da prova ou da situacéo juridica, se evidenciar improbabilidade de resultado favora-
vel'.

LC 88. “Art. 6°- S&o atribuigbes, responsabilidades e prerrogativas do Procurador Geral do Estado: [...]
XIV- autorizar, por solicitagdo do Procurador do Estado vinculado ao feito, referendada pelo Procurador-
Chefe, e ouvido o Conselho da Procuradoria Geral do Estado, caso entenda necessario: [...] b) a dispen-
sa da interposi¢do de recursos judiciais ou a desisténcia de interpostos, especialmente quando contra-
indicada a medida, em face da jurisprudéncia predominante”.

LC 88. “Art. 6°- Sdo atribuigcbes, responsabilidades e prerrogativas do Procurador Geral do Estado: |[...]
XIV- autorizar, por solicitagdo do Procurador do Estado vinculado ao feito, referendada pelo Procurador-
Chefe, e ouvido o Conselho da Procuradoria Geral do Estado, caso entenda necessério: [...] ¢c) a com-
posicdo amigavel em processos administrativos ou judiciais, resguardados os superiores interesses do
Estado”.

Que indicia o “modus procedend/” a que se encontram submetidas tantas outras Procuradorias Publicas,
pois, como frisamos, idéntico procedimento sobressai do regime juridico da Advocacia-Geral da Uniéo, o
que permite supor que disposi¢des semelhantes tendem a ser encontradas no regramento administrativo
das demais Procuradorias de Estado, e também nas Procuradorias Municipais melhor estruturadas, que,
como regra, tomam como paradigma o modelo teérico adotado em ambito federal.

Revista da Procuradoria Geral do Estado do Espirito Santo - Vitdria, v.9, n.9, p. 97 — 122, 1° sem. 2010

111



112

Claudio Penedo Madureira ¢ Livio Oliveira Ramalho

de acordo pela Fazenda Publica apos instituido procedimento
administrativo, que pressupde (i) ato do Procurador vinculado
ao feito, consistente na provocagcdo de uma manifestagao insti-
tucional da Advocacia Publica acerca da pertinéncia, ou imper-
tinéncia, tedrica da celebracdo do acordo; (ii) referendo dessa
manifestacdo pela chefia imediata; e (iii) manifestagdo conclu-
siva do Procurador-Geral do Estado; ou (iv) quando for o caso,
manifestacdo de 6rgao colegiado composto por Procuradores
de Estado.

6 Inviabilidade técnica da realizagao da audiéncia
preliminar quando houver nos autos manifestagao
da Fazenda Publica pela impossibilidade da
celebragcao de acordo

Se esse procedimento puder ser ultimado dentro dos trinta
dias a que se refere o artigo 7°, da Lei n® 12.153/09, tanto me-
Ihor*. Se tal ndo for possivel, por exemplo, como decorréncia do
aumento episddico do afluxo de contendas para os Juizados da
Fazenda Publica Estadual e Municipal, cumpre aos seus titula-
res procederem a oportuna modulagao desse intervalo, conferin-
do maior prazo a Fazenda Publica nos momentos “de pico” na
distribui¢cdo de processos. Do contrario, sera infrutifera a desig-
nagao, no processo, da audiéncia de conciliagdo, pois de nada
adianta chamar o advogado publico para responder, em Juizo,
sobre a pertinéncia da conciliagao, se ainda nao se ultimou, em
sede administrativa, o procedimento destinado a autorizagdo do
acordo pela Advocacia Publica.

De igual modo, espera-se dos 6rgaos de representacao ju-
ridica do poder publico esforco concentrado para a tramitagao
administrativa desses procedimentos, como meio de dar efe-
tividade a aspiragao legislativa encartada no artigo 2°, da Lei
n° 9.099/95, quanto a busca da conciliagdo no processo. Mas

45 A argumentacéo que se segue tem por base: MADUREIRA, Claudio Penedo; RAMALHO, Livio Oliveira.
Juizados da Fazenda Publica: estruturagdo dos Juizados Especiais da Fazenda Publica Estadual e Mu-
nicipal (Lei n® 12.153/09) em vista da teoria dos microssistemas e das particularidades da celebragdo de
acordos pelo poder publico. Salvador: Juspodivm, 2010. Tépico 5.1.4 do Capitulo 4 da Quarta Parte.
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também porque procedendo desse modo, a Advocacia Publica
estaria, por um lado, prevenindo gastos desnecessarios com a
condugao dos processos, que abarcam ndo apenas as despe-
sas relativas ao custeio da atividade profissional dos seus Pro-
curadores e dos agentes publicos que Ihes sédo vinculados, mas
também aquelas atinentes a atuagao dos Juizes e dos serven-
tuarios da Justica (“inferesse secundario”) e, por outro, assegu-
rando a observancia da ordem juridica estabelecida, com vistas
a realizacdo do “interesse publico primario™®.

Cumpre, ainda, a Advocacia Publica, neste ato representada
pelo Procurador vinculado ao feito, como meio de prevenir a reali-
zacao de atos processuais desnecessarios, solicitar ao Juizo a re-
designagao da audiéncia preliminar, quando ainda ndo se houver
ultimado o procedimento administrativo tendente a ordenacéo do
acordo, assim como informar-lhe da rejeicdo, em sede adminis-
trativa, da celebragdo de acordo, hipétese em que o Procurador
deve requerer nos autos o cancelamento do ato solene.

Para o caso, o deferimento de tais requerimentos decorre
de imposigado dos principios juridicos que orientam a atuacao
dos Juizados Especiais brasileiros, precisamente porque, quan-
do uma das partes néo esta autorizada a celebragao de acordo,
a consumacao da audiéncia de conciliacdo nao aproveita a re-
alizacado do direito subjetivo deduzido no processo e, por isso,
atenta contra a informalidade, contra a simplicidade, contra a
celeridade e contra a economia processual.

Ora, o Juiz deve estar atento a finalidade do processo, que
consiste precisamente na sua capacidade de servir de instru-
mento, de modo que, ao seu final, seja dada a razdo a quem a
tinha, trazendo uma pacificagao ao conflito*”. Cumpre-lhe, entéo,
como destinatario da tese e da antitese*®, e como responsavel
pela conducdo do procedimento*®, proceder a flexibilizacdo do

46 Cf.: ALESSI, Renato. Sistema instituzionale del diritto admministrativo italiano. 3. ed. Mildo: Giuffre , 1960.
p. 197.

47 Cf.: RODRIGUES, Marcelo Abelha. Agéo civil publica e meio ambiente. Rio de Janeiro: Forense Univer-
sitaria, 2003. p. 5.

48 Cf.. COUTURE, Eduardo J. Interpretagdo das leis processuais. Tradugdo Gilda Maciel Corréa Meyer
Russomano. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 160.

49 Cf.: (DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros,

1996. p. 272) e (BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006. p. 13).
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formalismo processual com vistas a realizagao efetiva, e célere,
do direito subjetivo deduzido no processo®’. Sobretudo quando
atua nos Juizados Especiais, dado o viés instrumentalista que
orienta a estruturagdo dos principios juridicos ora referencia-
dos®'.

Assim, ndo se havendo concluido, em sede administrativa, a
deliberagao acerca da viabilidade tedrica da celebragcao do acor-
do, cumpre ao Juizo adiar, ou redesignar, a audiéncia de con-
ciliagdo. De igual modo, havendo manifestagdo da Advocacia
Publica pela impossibilidade técnica da celebragao do acordo,
cumpre ao Juizo cancelar a audiéncia preliminar, aplicando ao
caso os dispositivos do Codigo de Processo Civil que prescre-
vem que essa audiéncia apenas tera lugar, no processo, quando
a causa versar sobre direitos que admitam conciliagcao (art. 331)
e quando as circunstancias do caso evidenciarem ser possivel a
sua obtencao (art. 331, § 3°).

7 Inviabilidade técnica da mantenga da audiéncia
preliminar para coleta da prova pelo conciliador
quando houver nos autos manifestagao da
Fazenda Publica pela impossibilidade da
celebragao de acordo

Em tal conjuntura, a audiéncia somente poderia ser mantida,
ainda assim em hipétese, quando se depreendesse a neces-
sidade de coleta de prova oral, algo que, no regime da Lei n°®
12.153/09, pode ocorrer na audiéncia preliminar (art. 16, § 1°),
contexto em que a produgao da prova esta submetida a pessoa
do conciliador (art. 16). Todavia, ndo atende a interpretacao sis-
tematica do Direito a designacgao da audiéncia de conciliagéo, ou

50 Cf.: MADUREIRA, Claudio Penedo. Direito, processo e justica: o processo como mediador adequado
entre o direito e a justica (PRELO). Salvador: Juspodivm, 2010. Capitulo 2.

51 Cf.: MADUREIRA, Claudio Penedo; RAMALHO, Livio Oliveira. Juizados da Fazenda Publica: estrutu-
ragdo dos Juizados Especiais da Fazenda Publica Estadual e Municipal (Lei n® 12.153/09) em vista da
teoria dos microssistemas e das particularidades da celebragéo de acordos pelo poder publico. Salvador:
Juspodivm, 2010. Tépico 2.2 do Capitulo 2 da Segunda Parte.
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a sua mantencga, apenas para que o conciliador tenha a oportu-
nidade de proceder a coleta da prova oral®.

Com efeito, semelhante atividade probatdria exercida pelo
conciliador apenas pode ser desenvolvida, nos precisos termos
da lei, como forma de encaminhar, ou induzir, a composigao ami-
gavel entre as partes (art. 16, § 1°). Nesse passo, dadas as es-
pecificidades da celebracdo de acordos pela Fazenda Publica,
a atuagao do conciliador quanto ao particular pressupde mani-
festacao do Procurador vinculado ao feito quanto a ser oportuna
a realizacdo da audiéncia preliminar, como meio de esclarecer
elementos faticos que possam auxiliar a deliberacdo adminis-
trativa quanto a celebracdo do acordo, hipotese em que a au-
diéncia devera ser suspensa, logo apos a coleta da prova oral,
para deliberagdo da Advocacia Publica acerca da pertinéncia, ou
impertinéncia, da celebragao do acordo®s.

Fora desse ambito, a coleta da prova oral pelo conciliador
contrapde-se ao principio da oralidade, tal como estruturado por
Giuseppe Chiovenda®.

Em primeiro lugar, porque desatenderia aos “critérios” da
“imediatidade” e da identidade fisica do juiz que, para esse pro-
cessualista italiano, compdem a definicdo do conceito de orali-
dade®. A propdsito, recobramos que a “imediatidade” é caracte-
rizada pela imediagao da relagdo entre o juiz e as pessoas cujas
declaragdes o magistrado deve colher e apreciar, e pressupde o

52 A argumentagdo que se segue tem por base: MADUREIRA, Claudio Penedo; RAMALHO, Livio Oliveira.
Juizados da Fazenda Publica: estruturagao dos Juizados Especiais da Fazenda Publica Estadual e Mu-
nicipal (Lei n® 12.153/09) em vista da teoria dos microssistemas e das particularidades da celebragdo de
acordos pelo poder publico. Salvador: Juspodivm, 2010. Tépico 5.1.5 do Capitulo 5 da Quarta Parte.

53 Ao ensejo, Fernando da Fonseca Gajardoni refere taxativamente a possibilidade de “as partes ndo acei-
tarem a colheita informal da prova feita pelo conciliador, nos termos do art. 16 da Lei 12.153/2009” (GA-
JARDONI, Fernando da Fonseca. Comentério ao artigo 9° da Lei n® 12.153/09. In: GOMES JUNIOR, Luiz
Manoel et. al. Comentarios a nova lei dos Juizados Especiais da Fazenda Publica: Lei 12.153, de 22 de
dezembro de 2009. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais: 2010. p. 103).

54 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituigbes de direito processual civil. Tradugéo Paolo Capitanio com notas de
Enrico Tullio Liebman. 2. ed. Campinas: Bookseller, 2000. v. 3, p. 61-67.

55 Como dissemos, Chiovenda descreve a oralidade a partir da apresentagao de cinco aspectos, ou “crité-
rios”, que, unidos, compdem o seu sentido, e orientam a sua aplicagdo ao mundo fenoménico; a saber:
(i) a prevaléncia da palavra como meio de expressdo, mas combinada com o uso dos meios escritos de
documentagao dos atos processuais (a que ja nos referimos ao inicio deste tépico); (ii) a “imediatidade”;
(iii) a identidade fisica do juiz; (iv) a necessidade de concentragdo do conhecimento da causa em um mi-
nimo de audiéncias possivel; (v) a irrecorribilidade das decisdes interlocutérias (CHIOVENDA, Giuseppe.
Instituicbes de direito processual civil. Tradugdo Paolo Capitanio com notas de Enrico Tullio Liebman.
2. ed. Campinas: Bookseller, 2000. v.3, p. 61-67, passim).
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contato direto entre juiz e pessoas envolvidas no processo%-%;
ao passo que a identidade fisica do juiz aconselha que se pre-
serve, o quanto for possivel, a unidade da pessoa do juiz do
processo®®. Ambos os “critérios” aqui referidos tém por objetivo
aproximar o juiz das especificidades da causa, simplificando, as-
sim, o seu julgamento®. Semelhantes recomendacdes tedrico-
valorativas ganham forga, para o caso, dadas as especificidades
do rito procedimental dos Juizados Especiais, em que as provas
orais, como regra, ndo sao reduzidas a termo (art. 36). Para os
Juizados Especiais da Fazenda Publica Estadual e Municipal, a
coleta da prova oral pelo conciliador, quando implementada, nos
termos da lei, como meio de induzir a conciliagdo no processo,
nao se contrapoe a tais imperativos, precisamente porque a Lei
n° 12.153/09 mantém sob o controle do magistrado a instrugao
da causa (art. 16, § 2°). Mas tal ndo ocorre quando uma das
partes manifestar, de antemao, a impossibilidade da celebragao
de acordo, hipétese em que a prova seria colhida, desnecessa-
riamente (além de ilegitimamente, em razdo do desatendimento
aos termos da lei e a tais aspectos da oralidade), por pessoa
que ndo esta autorizada a proceder ao julgamento da causa,
0 que desaconselha a mantenca da audiéncia preliminar para
esse efeito.

Em segundo lugar, porque afeta o “critério” relativo a neces-
sidade de concentracdo do conhecimento da causa, e de todos
os seus apéndices, em um minimo de audiéncias possivel®®. Com
efeito, a oitiva de partes e testemunhas pelo conciliador como
atividade de instrugdo, e nao simplesmente, como admite a lei,

56 Quanto a esse particular, Joel Dias Figueira Junior e Mauricio Antdnio Ribeiro Lopes lecionam que “o prin-
cipio do imediatismo, imediagdo ou imediatidade” impde ao juiz “proceder diretamente a colheita de todas
as provas, em contato imediato com os litigantes, bem como propor a conciliagdo, expor as questbes
controvertidas da demanda, dialogar com as partes e com seus advogados sem maiores formalidades,
etc.” (FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias; LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Comentérios & lei dos juizados
especiais civeis e criminais: Lei 9.099, de 26/09/1995. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000. p. 69).

57 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituigbes de direito processual civil. Tradugéo Paolo Capitanio com notas de
Enrico Tullio Liebman. 2. ed. Campinas: Bookseller, 2000. v.3, p. 64-65.
58 Ibid., p. 65-66.

59 MADUREIRA, Claudio Penedo; RAMALHO, Livio Oliveira. Juizados da Fazenda Publica: estruturagdo
dos Juizados Especiais da Fazenda Publica Estadual e Municipal (Lei n® 12.153/09) em vista da teoria
dos microssistemas e das particularidades da celebragéo de acordos pelo poder publico. Salvador: Jus-
podivm, 2010. Tépico 2.1 do Capitulo 2 da Segunda Parte.

60 CHIOVENDA, op. cit., p. 66-67.
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como forma de induzir a conciliacio, provocaria a realizacéo, no
processo, de uma segunda audiéncia®', vez que a prova, quanto
ao pormenor, teria de ser homologada pelo juiz, ja que a Lei n°
12.153/09 Ihe confere, em regime de exclusividade, a instrugcao
da causa (art. 16, § 2°). Alias, quanto ao particular, a designa-
¢do ou a mantenca da audiéncia preliminar, quando se sabe, de
antemao, que nao havera acordo entre as partes, afronta nao
apenas o principio da oralidade mas, também, os principios da
informalidade, da simplicidade, da celeridade e da economia
processual, que repudiam a realizacao de atos processuais des-
necessarios a consecucao dos objetivos do processo, conforme
tivemos a oportunidade de demonstrar anteriormente.

8 Inviabilidade técnica da mantenga da audiéncia
preliminar quando houver nos autos proposta de
acordo apresentada pela Fazenda Publica

Essas mesmas razdes justificam o sobrestamento da audi-
éncia preliminar (num primeiro momento), e o seu cancelamento
(na fase seguinte), quando o resultado da deliberagdo da Advo-
cacia Publica acerca da pertinéncia da celebragéo do acordo for
positiva®?. Para o caso, cumpre ao Procurador vinculado ao feito
noticiar ao Juizo a intengao da Fazenda Publica de instrumenta-
lizar a conciliagdo no processo, tendo o cuidado de acostar aos
autos a sua proposta de acordo.

Torna-se dispensavel, na espécie, a mantenca, ou a rede-
signacgao, da audiéncia de conciliacdo, bastando a homologacéao
do acordo que a parte adversaria seja intimada a manifestar-se
sobre a proposta de conciliagdo. Com efeito, mesmo nao ha-
vendo certeza quanto a adesdo do postulante a proposta de
acordo apresentada pela Fazenda Publica, melhor aproveita a
consecugao dos objetivos do processo que a parte seja intimada

61 Contrariando a orientagéo teorico-valorativa adotada pela Lei n° 9.099/95, no sentido de que todo o
procedimento dos Juizados Especiais, com excegéo do pedido inicial, seja realizado no contexto de uma
unica audiéncia, ou com poucas continuagdes, conforme a necessidade da produgédo das provas.

62 A argumentacdo que se segue tem por base: MADUREIRA, Claudio Penedo; RAMALHO, Livio Oliveira.
Juizados da Fazenda Publica: estruturagao dos Juizados Especiais da Fazenda Publica Estadual e Mu-
nicipal (Lei n® 12.153/09) em vista da teoria dos microssistemas e das particularidades da celebragdo de
acordos pelo poder publico. Salvador: Juspodivm, 2010. Tépico 5.1.6 do Capitulo 5 da Quarta Parte.
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para dizer se concorda com os termos do ajuste proposto do
que dispormos do precioso tempo das partes (ao ensejo, nao
€ demais lembrar que o numero de audiéncias a que precisam
comparecer os advogados publicos é inversamente proporcional
ao numero de acordos a cuja realizagado que eles terdo condi-
¢bes de provocar, em ambito interno, nos termos da legislagédo
administrativa), e do préprio juiz (ou dos conciliadores e “juizes
leigos” vinculados ao Juizo), e onerarmos, sem necessidade, a
pauta das audiéncias dos Juizados Especiais.

E ndo se diga que tal providéncia propiciaria algum atraso
na conducéo do feito, dada a necessidade de se formalizar ato
de comunicagao processual, vez que, como cedico, o rito pro-
cedimental dos Juizados Especiais da Fazenda Publica admite
0 emprego de meios eletrénicos para a implementagao das inti-
magodes, conforme expressa previsdo normativa consignada no
paragrafo 2°, do artigo 8°, da Lei n® 10.259/01, dispositivo que,
dada a conformacgao do microssistema, € aplicavel ao regime
da Lei n°® 12.153/09%. Ao ensejo, ndo é demais lembrar que o
Férum Nacional de Juizados Especiais — FONAJE e o Férum
Nacional de Juizados Especiais Federais — FONAJEF admitem
que a intimagao se dé inclusive por telefone, como se observa
do texto de seus Enunciados n°® 335 e 73%°, respectivamente.

Dito isso, apenas quando estiver muito proxima a data de-
signada pelo Juizo para a audiéncia, de modo a que se possa
depreender, pela experiéncia, que o postulante comparecera ao
Férum antes de receber a intimacgao antes referida € que se jus-
tifica, sob a ética dos principios da simplicidade, da informalida-
de, da celeridade e da economia processual, que a ele seja dado
conhecimento da proposta de acordo na sede do Juizo. Mas
mesmo nessa hipétese nao ha sentido na mantenca do ato sole-
ne, vez que o conciliador que o preside nao esta autorizado pela

63 Cf.: THEODORO JUNIOR, Humberto. Os Juizados Especiais da Fazenda Publica (Lei n° 12.153, de
22.12.2009). Disponivel na internet: http://www.ejef.tjmg.jus.br/homeffiles/publicacoes/palestras/
pal022010.pdf. Acesso em: 16 mar. 2010. p. 7-8.

64 FONAJE. “Enunciado 33 - E dispenséavel a expedicéo de carta precatéria nos Juizados Especiais Civeis,
cumprindo-se os atos nas demais comarcas, mediante via postal, por oficio do Juiz, fax, telefone ou
qualquer outro meio idéneo de comunicagéo”.

65 FONAJEF. “Enunciado n°. 73 - A intimagédo telefénica, desde que realizada diretamente com a parte
e devidamente certificada pelo servidor responsével, atende plenamente aos principios constitucionais
aplicaveis a comunicagéo dos atos processuais”.
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lei a homologar o acordo. Para o caso, se o postulante assentir
com a proposta da Fazenda Publica, seja em atendimento a inti-
macao do Juizo, seja porque compareceu ao Juizo na data pre-
viamente designada para a audiéncia, basta que os autos sigam
ao juiz da causa para prolagao de sentenga homologatéria.

9 Conclusao

Com essas consideragdes, concluimos que é perfeitamente
possivel compatibilizar o procedimento dos Juizados Especiais
da Fazenda Publica Estadual e Municipal as particularidades
da celebragao de acordos pelo Poder Publico. Mas tal pressu-
pde “sintonia fina” entre as atuag¢des do Juizo e dos advogados
publicos, dado o problema da autonomia técnica da Advocacia
Publica, que induz a instauragédo, em ambito interno, de procedi-
mento administrativo tendente a deliberacio sobre a pertinéncia
ou impertinéncia técnica da conciliagdo no processo. Em tal con-
juntura, consideramos que a realizagéo da audiéncia preliminar,
quando existe no processo manifestagcdo da Fazenda Publica
pela impossibilidade da celebragao de acordo, ou quando for
apresentada proposta de acordo, € incompativel com os princi-
pios que estruturam os Juizados Especiais brasileiros, notada-
mente quando aplicados a luz de uma interpretagéo sistematica
do Direito, que tenha em consideragcédo nao apenas os diplomas
normativos que compdem o seu microssistema, mas também os
atos legislativos que disciplinam a deliberacdo pela Advocacia
Publica acerca da pertinéncia ou impertinéncia teérica de que se
estabeleca a conciliagado no processo.

Nao almejamos, todavia, apresentar respostas definitivas as
indagacgbes anteriormente formuladas, mas submeter ao debate
publico as nossas impressdes iniciais sobre o tema, com vistas
ao pronto estabelecimento de “solug¢do de compromisso” capaz
de orientar a atuacéo dos juristas, e a nossa, em especial, no
campo da aplicagao do Direito.
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1.5

A EVOLUGCAO DA HERMENEUTICA JURIDICA

1

BRASILEIRA PARA A CONSIDERAGAO DOS

CUSTOS DA ATUAGAO ESTATAL*
DALTON SANTOS MORAIS**

SUMARIO: 1 Introdugao. 2 As transformagées do Estado contem-
poraneo. 3 Adequacgao do ordenamento brasileiro a nova realidade
estatal. 4 A eficiéncia administrativa como norma imposta ao Estado
brasileiro. 4.1 Os principios de direito e sua normatividade. 4.1.1
Fases de evolucéo do Direito. 4.1.2 Principios e regras. 4.1.3 Aim-
portancia dos principios para o intérprete do Direito. 4.2 A eficiéncia
administrativa como principio do Estado-Administragdo brasileira.
4.3 O novo paradigma de interpretacdo do Direito brasileiro apds
a Emenda Constitucional (EC) 19/98. 4.3.1 O ambiente normativo
gerado pela EC 19/98. 4.3.2 O principio da eficiéncia como vetor
interpretativo do Direito brasileiro. 4.3.3 A sindicabilidade judicial da
eficiéncia administrativa. 5 A responsabilidade fiscal. 6 Os custos
da atuacao estatal como fator de hermenéutica juspublicista. 6.1 A
limitagédo da atuagéao estatal a existéncia de recursos publicos dispo-
niveis. 6.2 As fases de evolugdo dos custos da atuagdo estatal. 6.3
O custo da atuagéo garantidora dos direitos. 6.4 A necessidade de
superagédo do modelo vigente. 7 Conclusdes. 8 Referéncias.

Introducgao

Atualmente, tem sido majoritariamente aceita a tese de que

o Estado democratico brasileiro, inaugurado pela Constituicao
da Republica de 1988, sofreu de incontrolavel incremento em
sua atuacéo nos diversos campos da sociedade, haja vista que
a Assembleia Constituinte — ainda sob os efeitos da embriaguez
libertaria decorrente do término da Ditadura Militar, a qual o Pais
esteve submetido durante décadas — pretendeu fixar como so-

*x

Artigo decorrente de palestra proferida no XIV Seminario Internacional em Ciencias Sociales y Humani-
dades, realizado pela Universidade de Santiago — USACH em Santiago - Chile entre 07 e 12 de janeiro

Mestrando em Direito Processual Civil pela Universidade Federal do Espirito Santo. Procurador Federal,
membro da Advocacia-Geral da Unido. Coordenador da Representagéo da Escola da AGU no Estado do
Espirito Santo. Professor de Direito Constitucional e Tépicos Especiais de Processo Civil no Curso de
Direito das Faculdades Espirito-Santenses — FAESA.
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lucao a todos os problemas do tecido social brasileiro a atuacao
provedora estatal.

Esse, segundo entendemos, é um dos fatores explicativos
da constante modificagao da Constituicdo, em especial no cam-
po de atuagcdo do Estado-Administracdo, pois € inquestionavel
reconhecer-se que o amadurecimento da democracia brasilei-
ra e de suas instituicdes, com parametro nas suas congéneres
norte-americana e europeias, gera a admissao de que qualquer
espécie de atuacao estatal depende de recursos publicos dispo-
nibilizados pela prépria sociedade.

Ainda que seja fundamental tal evolucdo de pensamento
para o Direito brasileiro, a tematica da importancia da existéncia
de recursos publicos tem sido analisada em um segundo nivel
de relevancia pela doutrina brasileira, a qual, ndo raro, constréi
entendimentos hermeticamente fechados ao debate acerca do
custo da atuacédo do Estado, como se aquele pudesse originar
recursos publicos pela “Casa da Moeda”.

O Poder Publico ndo gera recursos, mas sim utiliza os que
consegue angariar junto a coletividade, através de sua atividade
tributaria, pelo que, fazendo-se uma analogia a importante pas-
sagem crista, ndo pode mais o Estado ser visualizado como en-
tidade milagrosa capaz de “multiplicar os paes”, mas sim como
ente, criado pela sociedade, com a finalidade de suprir, de acor-
do com os recursos publicos disponibilizados pela mesma, as
suas caréncias mais prioritarias desta.

Nesse aspecto, o presente trabalho visa a contribuir para o
crescimento do debate acerca da importancia dos custos da atu-
acao estatal e das atividades que a implementam, consideran-
do-se a efervescéncia vivida pelo ordenamento juridico patrio,
no sentido de adequar o Estado brasileiro ao cumprimento de
suas fungdes essenciais de modo mais adequado ao exigido por
uma sociedade contemporanea ao que Manuel Castells chama
de a “Era da Informacgéao™.

1 CASTELLS, Manuel. A era da informagédo: sociedade, economia e cultura. Apud MOREIRA NETO, Diogo
de Figueiredo. A globalizagéo e o direito administrativo. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro:
Renovar, v. 226, p. 268, out./dez. 2001.
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Verificar-se-a que o crescimento da importancia do custo da
atuacao estatal consolida a transformagédo normativa pela qual
vem passando o Direito brasileiro, em especial, a opgao do poder
constituinte reformador em reforcar a relevancia da eficiéncia ad-
ministrativa, através de sua expressa incluséo no art. 37, caput,
da Constituicdo da Republica, como principio da Administracao
Publica, por ocasiao da Emenda Constitucional 19/98.

Demonstrar-se-a que a fixagao da eficiéncia como principio
normativo modificou o paradigma de interpretagdo de nosso Di-
reito, propiciando cabedal juridico para impor a Administragéao
Publica uma atuagdo mais agil, menos burocratica e, por isso
mesmo, mais consentdnea aos reclamos da atual sociedade
moderna, em que a globalizagao entre os paises, a liberdade
de impressa e a internet, apenas para citar alguns exemplos,
tornaram-se parte do cotidiano.

Para tanto, apresentaremos as modificagdes normativas
produzidas a partir da década de 90, em especial as relati-
vas a EC 19/98 — pelas quais o Direito brasileiro vem sofren-
do significativas mudangas — tragcando consideragdes acerca
dos beneficios trazidos por tal normatizacao, a qual, se ainda
nao demonstra ares de perpetuacgdo, representa grande pas-
so no longo caminho a ser percorrido pelo Estado brasileiro
no sentido de alcancar uma atuacdo que se coadune com 0s
reclamos da efervescente sociedade brasileira, sem afastar-se
da realidade imposta pelas limitagbes decorrentes da finitude
dos recursos orgamentarios e financeiros disponibilizados pela
propria sociedade, pois como anuncia a sabedoria popular, “di-
nheiro n§o nasce em arvore”.

2 As transformagoes do Estado contemporéaneo

Preliminarmente, é necessario aduzir que se, mesmo apos
toda a existéncia do homem em sociedade, ainda ndo se esta-
beleceu um consenso sobre o conceito de Estado?, ndo é nem

2 C.H. Titus colheu cerca de 145 (cento e quarenta e cinco) diferentes definicdes sobre Estado na obra A no-
menclature in political Science. American Political Science Review, n. 25, p. 45 - 60, 1931. Apud DALLARI,
Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1993. p. 98.
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viavel nem oportuno tentar fazé-lo no ambito deste trabalho, pelo
que nos utilizaremos do ensinamento de Dalmo de Abreu Dallari,
o qual entende que se pode conceituar o “Estado como a ordem
juridica soberana que tem por fim o bem comum de um povo
situado em determinado territério”.3

Nasceu o Estado moderno sob os auspicios do Absolutismo,
no qual a autoridade estatal confundia-se com a prépria figura
do monarca. Com a derrocada do Absolutismo e a afirmagao
do Liberalismo durante o século XIX, a burguesia, antes deten-
tora do poder econémico, toma, via revolugao, também o poder
politico. Diante dos interesses da burguesia no poder, o Estado
dessa época caracteriza-se pela intervencdo minima, “com fun-
¢Oes restritas quase que a mera vigilancia da ordem social e a
protecdo contra ameacas externas”.*

Mas se, por um lado, o Estado liberal dessa época incenti-
vou a valorizagéo do individuo, acabou, por outro, gerando pri-
vilégios para a burguesia economicamente mais forte, sendo, a
partir do século XIX, contestado por movimentos socialistas, o
que gerou um clamor generalizado pela maior intervencéo do
Estado apds o inicio do século XX. Um dos maiores marcos do
Estado intervencionista — até mesmo por ter se dado nos Esta-
dos Unidos, ferozes defensores do Liberalismo —, foi a politica
do New Deal, de Franklin Delano Roosevelt, a partir da quebra
da Bolsa de Nova York em 1929.

Apbs o advento da Segunda Grande Guerra Mundial, o inter-
vencionismo estatal sofreu forte incremento, haja vista que arecons-
trucdo dos paises destruidos pelo conflito bélico deu-se mediante
agressiva intervencao estatal em todos os campos de atividades
desenvolvidas pela sociedade. Caio Tacito, em artigo publicado na
Revista de Servico Publico, de marco de 1955, asseverava, aquela
época, que:

A experiéncia da sociedade contemporanea evidenciou que
nao mais se admite a posi¢do contemplativa do Poder Pu-
blico diante dos conflitos sociais notérios e angustiantes. O
ideal enciclopedista do individualismo juridico tornou-se ob-

3 C.H. Titus colheu cerca de 145 (cento e quarenta e cinco) diferentes definigdes sobre Estado na obra A no-
menclature in political Science. American Political Science Review, n. 25, p. 45 - 60, 1931. Apud DALLARI,
Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1993. p. 101.

4 Ibid., p. 235.

Revista da Procuradoria Geral do Estado do Espirito Santo - Vitoria, v.9, n.9, p. 123 — 178, 1° sem. 2010



A Evolugdo da Hermenéutica Juridica Brasileira
para a Consideracéo dos Custos da Atuagao Estatal

soleto diante da concentragéo de riqueza nas maos de gru-
pos poderosos, em detrimento da imensa maioria. A fungéo
de equilibrio do Estado tornou imperativa a sua intervencgéo
no dominio da atividade privada. O Estado passou de fiscal
a agente, de espectador a ator, de estatico a dinamico. O
Poder Publico tornou-se industrial, comerciante, banqueiro,
transportador.®

Tratava-se da implantacdo do Estado do Bem-Estar Social,
construido sobre o pilar dos excedentes econémicos aplicados
pela maquina estatal no suprimento de necessidades sociais.
Entretanto, com a modificagdo da tematica relativa as finangas
e a economia, acarretada pela extingdo dos excedentes de pro-
ducao, passou-se a debater uma redefinicao das funcdes do Es-
tado, em especial, quanto a redu¢do do tamanho do seu apare-
Ihamento e de seu papel interventivo lato sensu, seja quanto a
implementacao de direitos sociais, seja quanto a atuagao como
agente empresarial, situagao esta que se deu na Francga, na In-
glaterra e nos Estados Unidos da América nos idos dos anos 80
e 90, como documentam Maria Paula Dallari Bucci ¢ e Francis
Fukuyama, ensinando este ultimo que:

O porte, as fungdes e o0 escopo do Estado também cresce-
ram nos paises nao-totalitarios, inclusive em quase todas as
democracias, nos primeiros trés quartos do século XX. En-
quanto os setores estatais consumiam, no inicio do século,
pouco mais de 10% do produto interno bruto (PIB) na maior
parte dos paises europeus e nos Estados Unidos, nos anos
80 eles consumiam quase 50% (70% no caso da Suécia so-
cial-democrata).

Este crescimento, aliado as ineficiéncias e consequién-
cias imprevistas por ele produzidas, levou a uma vigorosa
contra-reagao na forma do “thatcherismo” e do “reaganis-
mo””. A politica dos anos 80 e 90 foi caracterizada pelo re-
nascimento das idéias liberais em grande parte do mundo
desenvolvido, e por tentativas de resisténcia ou mesmo

5 TACITO, Caio. Evolugo histérica do direito administrativo. In: . Temas de direito publico. Rio de
Janeiro: Renovar, 1997. p. 6 -7.

6 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 28-29.
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de reversao do curso, em termos de crescimento do setor
estatal (Posner,1975). O colapso da forma mais extrema
de estatismo, o comunismo, deu um impulso extra ao mo-
vimento de redug¢do do porte do Estado nos paises nao-
comunistas.”

O Brasil, nessa mesma época — caracterizada, como vis-
to, pelo movimento de reducéo do intervencionismo estatal nos
paises desenvolvidos —, recém-saido do regime de Ditadura Mi-
litar, viveu movimento justamente inverso ao que la se fazia, ja
que aqui houve um crescimento do aparelhamento do Estado e,
consequentemente, uma exacerbagao do seu papel intervencio-
nista, pois o poder constituinte originario de 1988, ainda sob os
efeitos da embriaguez libertéria decorrente do término do regime
de excecgao®, pretendeu fixar como solugcdo a todos os proble-
mas do tecido social a atuagao provedora do Estado.

Tal contradigdo da realidade brasileira ao movimento vivido
pelos paises desenvolvidos manteve o Estado brasileiro como
um organismo lento, ineficiente e ineficaz. Incapaz, portanto, de
atender aos anseios de nossa sociedade. Face a isso, no Brasil,
em que pese ainda a indefinigdo reinante quanto ao tipo de Es-
tado que se quer®, chegou-se a um consenso do tipo que néo se
quer, confirmando-se “uma demanda generalizada por moderni-
zacao da organizagao administrativa do Estado” '°.

A luz de tal necessidade de modernizacdo de sua atuacéo,
e considerando-se a necessidade de concentragao dos recursos

7 FUKUYAMA, Francis. Construgdo de Estados: governo e organizagdo mundial no século XXI. Rio de
Janeiro: Rocco, 2005. p. 18.

8 “AAssembléia Constituinte foi cenario de ampla participacéo da sociedade civil, que permanecera alijada

do processo politico por mais de duas décadas. O produto final de seu trabalho foi heterogéneo. De um
lado, avangos como a inclusdo de uma generosa carta de direitos, a recuperagéo das prerrogativas dos
Poderes Legislativo e Judiciario, a redefinicdo da Federagédo. De outro, no entanto, o texto casuistico,
prolixo, corporativo, incapaz de superar a perene superposi¢éo entre o espaco publico e o espago pri-
vado no pais. A Constituicdo de 1988 ndo é a Carta da nossa maturidade institucional, mas das nossas
circunstancias.”
BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro
(pos-modernidade, teoria critica e pés-positivismo). In: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A nova interpre-
tagdo constitucional: ponderagao, direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Renovar,
2003. p. 45.

9 ALMEIDA, Guilherme Henrique de La Rocque. O Estado brasileiro contemporaneo. Jus Navigandi, Tere-
sina, n.44, ago. 2000. Disponivel em: <http:www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp.?id=55>.

10 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 33.
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publicos disponiveis em atividades essenciais'' ao corpo social,
o Estado brasileiro vem percorrendo varias tendéncias'? que so-
mente podem ser realizadas com a adequacao do ordenamento
juridico vigente pelo qual o Estado de Direito brasileiro é autori-
zado a atuar, tal como sera exposto a seguir.

3 Adequacao do ordenamento brasileiro a nova
realidade estatal

Uma das tendéncias percorridas pelo Estado brasileiro re-
cai sobre a transferéncia, para a iniciativa privada, de atividades
econdmicas que antes eram realizadas diretamente pelo Estado,
fendbmeno este que, segundo noticia Raquel Dias da Rocha™,
ocorreu também, mas antes, nos Estados Unidos da América e
na Europa.

Iniciado no inicio da década de 90, através da Lei n°
8.031/90, e continuado, com as mesmas diretrizes, pela Lei n°
9.491/97, o Programa Nacional de Desestatizagcao™ vem sendo
implementado pelo Estado brasileiro ndo s6 como meio de re-
duzir o custo estatal com atividades que podem ser exercidas
pela iniciativa privada, com a devida fiscalizagao do Estado, mas
também como mecanismo de atribui¢cdo de eficiéncia ao desen-

11 Torna-se cada vez mais dificil definir, em um pais capitalista periférico como o Brasil, o que vem a ser
atividade estatal essencial a sociedade, j& que esta ndo é composta somente de agentes sociais, mas
também de agentes econdmicos que, tais como aqueles, requisitam a atuagéo estatal em prol do desen-
volvimento de suas atividades. Por isto, na atual realidade brasileira, é possivel afirmar que o espectro
da atuagao estatal solicitado pela sociedade brasileira, inclusive no que tange as atividades legislativa e
jurisdicional, incide ndo sé sobre areas de evidente interesse publico, tais como saude, educagao, trans-
portes, seguranga publica e nacional, infraestrutura, previdéncia e assisténcia social, meio ambiente,
cultura, mas também sobre setores que exigem a normatizagdo e a fiscalizagdo do Estado, tais como
mercado financeiro, servigos, industria, comércio exterior, além de regulagéo sobre setores econdémicos
de relevante importancia, tais como aviagao civil, petréleo, telefonia, satide suplementar, dentre outros.

12 SABINO CASSESE. Apud Uma nova administragdo publica. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro: Renovar, v. 220, abr./jun. 2000.

13 SILVEIRA, Raquel Dias da. Os processos privatizadores nos Estados Unidos, Europa e América Latina:
tentativa de compreenséao do fendmeno das privatizagdes como politica econdmica do modelo neoliberal
no Brasil. Revista de Direito Ptiblico da Economia — RDPE, Belo Horizonte: Férum, n. 7, p. 207, jul./set.
2004.

14 O Programa, conforme prevé a legislagdo mencionada, tem como objetivos primordiais ‘“reordenar a
exploradas pelo setor publico” (art. 1°, 1); “permitir a retomada de investimento nas empresas e atividades
que vierem a ser transferidas a iniciativa privada” (art. 1°, lll); “contribuir para a reestruturagdo econémica
do setor privado, especialmente para a modernizagdo da infra-estrutura e do parque industrial do Pais,
ampliando sua competividade e reforgando a capacidade empresarial nos diversos setores da economia,
inclusive através da concesséo de crédito” (art. 1°, IV) e “permitir que a Administracdo Publica concentre
os seus esforgos nas atividades em que a presenga do Estado seja fundamental para a consecugéo das
prioridades nacionais.” (art. 1°, V).
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volvimento de tais atividades, ja que o setor privado ird exercé-
las com a agilidade que Ihe é tipica, impossivel, por evidente, de
ser obtida com o necessario manejo burocratico da res publica.
Nesse contexto, veja-se o exemplo do leildo de 07 (sete) trechos
de rodovias federais que, iniciado em 1999 e somente conclui-
do com sucesso em outubro de 2007, representam a ampliagao
de 2.600 km e de investimentos da ordem de R$ 20 bilhdes de
investimentos privados nos préximos 25 (vinte e cinco) anos em
infraestrutura rodoviaria®.

Ainda quanto a intervencao do Estado brasileiro na ordem
econdmica, outras tendéncias percorridas foram a permissao
de participagdo de empresas estrangeiras em setores abertos
apenas ao capital nacional'® e a mitigagao de monopdlios'” em
setores econdmicos antes afetos apenas ao Estado.

Veja-se que as concessdes para exploracao de atividades
econdmicas antes monopolizadas pelo Estado brasileiro, como
a exploracéo de servigcos de telecomunicacdes e pesquisa e la-
vra de jazidas de petroleo e gas natural, tém importado ndo s6
no auferimento de créditos publicos ao Estado brasileiro como
na geracgao de vultosos investimentos privados nesses setores,
0 que antes dependia exclusivamente de investimento publico,
0 que, por evidente, diante da finitude dos recursos publicos,
importava tanto na inviabilizagao de tais setores como na dimi-
nuicdo de investimentos em servigos publicos mais prioritarios
como saude e educagao.

Nesse contexto, veja-se que a 92 (nona) Rodada de Leilao,
realizada em outubro de 2007, pela Agéncia Nacional do Pe-
tréleo, Gas Natural e Biocombustiveis (ANP), arrecadou R$ 2,1
bilhdes, valor superior ao recorde da 72 (sétima) Rodada, em
2005, de cerca de R$ 1,1 bilhdo. Segundo a prépria ANP, a pre-

15 Governo realiza hoje leildo de rodovias federais. Disponivel em: < http://g1.globo.com/Noticias/Econo-
mia_Negocios/0,,MUL147016-9356,00.htmI>. Acesso em: 27 dez. 2007.

16 Emendas Constitucionais n° 06 e 07, ambas de 15/08/95.

17 ECn°08, de 15/08/95, e EC n° 09, de 09/11/95 que, respectivamente, extinguiram os monopolios estatais
sobre servigos de telecomunicagdes e de radiodifusdo sonora e de sons e imagens, bem como sobre a
pesquisa e lavra de jazidas de petrdleo, gas natural e outros hidrocarbonetos e a refinagéo de petréleo, a
importagao, exportagéo e transporte de produtos derivados de petroleo.
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visdo de investimento do Programa Exploratério Minimo (PEM)
é de aproximadamente R$ 1,36 bilhdo."

Prosseguindo, segundo Diogo de Figueiredo Moreira Ne-
to'?, outra modificacdo observada no modo de atuar do Estado
brasileiro é que a consensualidade vem sendo mais atuante na
funcdo administrativa do Estado, propiciando o ressurgimento
de antigos instrumentos contratuais que haviam caido em de-
suso. Exemplos disso sdo os casos das concessdes de servi-
¢os publicos e de bens publicos, através das Leis n°® 8.987/95,
9.074/95 e 9.648/98, e do desenvolvimento de novos, imagina-
tivos e complexos instrumentos contratuais, como a concessao
de obras publicas, precedendo a de servigos, além de concur-
sos financeiros (project financing), dos acordos de programa e
dos acordos substitutivos, entre outras modalidades, o que, se-
gundo as expressas palavras do mestre, ha pouco tempo atras
eram “considerados como um tabu do Direito Administrativo”.

Ademais, no sentido de adequar o aparelho do Estado bra-
sileiro as tendéncias mundiais de redugao do seu porte e de sua
intervencgao, com o fim de tentar adequa-lo a globalizagao carac-
teristica dos tempos atuais, o legislador constituinte reformador
editou a EC 19/98. Por meio dela se fomentou a expansao da
atividade estatal administrativa para o ambito da sociedade ci-
vil organizada, com o consequente encolhimento da estrutura
administrativa, bem como a racionalizagdo do aparelhamento
estatal, através da adogao de posturas administrativas menos
burocraticas e mais gerenciais pelo Estado brasileiro, calcada
na fixagdo da eficiéncia administrativa como principio da Admi-
nistracdo Publica, tal como sera mais adiante especificamente
abordado.

Como consequéncia da transferéncia de atividades eco-
némicas de relevante interesse publico para a iniciativa pri-
vada e do reaparecimento das concessdes?® e permissdes de

18 Nona Rodada tem arrecadagao recorde de R$ 2,1 Bilhdes. Disponivel em: <www.anp.gov.br>. Acesso
em: 27 dez. 2007.

19 MOREIRANETO, Diogo de Figueiredo. A globalizagao e o direito administrativo. Revista de Direito Admi-
nistrativo, Rio de Janeiro: Renovar, v. 226, p. 278, out./dez. 2001.

20 Concessao (conceito) é o contrato administrativo pelo qual a Administragéo Publica transfere a pessoa
juridica ou a consorcio de empresas a execugéo de servigos publicos do qual é titular, mediante sua
fiscalizagdo, e remunerada através de tarifas pagas pelos usuarios - v. art. 2°, Il da Lei n® 8.987/95.
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servigos publicos — através das quais o Estado, apesar de
continuar como titular do servico, transfere a sua execugéao
a particular —, surge a necessidade do Estado brasileiro, tal
como ja ocorria nos paises mais desenvolvidos?', aparelhar-
se de orgaos técnicos. Esses, protegidos das contingéncias e
das valoragdes politicas que normalmente pressionam a atu-
acao estatal, tém por finalidade planejar, regular e fiscalizar o
exercicio de tais atividades pela iniciativa privada, bem como
resolver, sob o aspecto técnico, conflitos delas ocorrentes.
Sao as chamadas agéncias reguladoras, previstas na Consti-
tuicdo da Republica??, por forca de emendas constitucionais,
mas criadas e expandidas para outras areas de relevante
interesse publico, pela legislagéo infraconstitucional?, como
autarquias de natureza especial.

Outrossim, mais recentemente, devido a necessidade
de adocdo de novos mecanismos de relacionamento com a
iniciativa privada?*, com o fim de captar recursos financei-
ros para alavancar os necessarios e urgentes investimentos
publicos em infraestrutura®s, foi editada a Lei n°® 11.079/04,

21 Enrique Rivero Ysern, sobre as congéneres de nossas agéncias reguladoras no direito administrativo
espanhol, aduz que “Servicios publicos essenciales para la comunidad (agua, energia, transporte, comu-
nicaciones) se han liberalizado por imperativos de la competencia. Pero la competéncia ha de hacerse
compatible com el principio de continuidad, regularidad y universalidad de algunos servicios y por ello
aparecen los entes reguladores también denominados Administraciones independientes, que no se cir-
cunscriben al campo de los servicios publicos essenciales hoy liberalizados.

Em Francia, pais del que hemos tomado gran parte de nuestro derecho administrativo y siguinedo a
GAZIER y CANNAC, resulta de las llamadas “autorités administratives independantes”, ...".

YSERN, Enrique Rivero. El principio de subsidiariedad. In : MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo (Co-
ord.). Uma avaliagdo das tendéncias contemporéneas do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar,
2003. p. 488.

22 EC n°08/95 E 09/95.

23 Exemplos de agéncias reguladoras, na esfera federal, sdo a Agéncia Nacional de Telecomunicagdes
— ANATEL ( Lei n° 9.472/97), a Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL ( Lei n® 9.427/97) e a
Agéncia Nacional de Petréleo — ANP ( Lei n° 9.478/97), dentre outras.

24 Se, por um lado, o controle da inflagdo — e seu consequente aumento da divida publica de 30% para
mais de 50% do PIB em meados dos anos 90 (servigo da divida) dai decorrente -, as metas de superavit
adotadas pelo Governo Federal desde 1999; o fator benéfico, mas impactante da LC n° 101/00 (Lei de
Responsabilidade Fiscal) nas contas publicas brasileiras; a obrigatoriedade das despesas com saude e
educagdo (art. 198, § 2° da CR pela EC n° 29/00 e o art. 212 da CR pela EC n° 14/96) e inviabilidade de
aumento da carga tributaria (rejeigdo da MP n°® 232/04) geram a inexisténcia de recursos publicos para
investimentos em infraestrutura, por outro, apds varios anos de busca pela estabilidade monetaria, em
2004, surgiram indicios de retomada de crescimento econdmico, para a qual se torna essencial que haja
investimentos para recuperar e/ou expandir a infraestrutura do Pais (rodovias, ferrovias, saneamento,
telefonia, energia elétrica, sistemas de armazenagem, irrigagéo, etc), areas em que, reconhecidamente,
os investimentos devem ser muito vultosos e/ou sdo de baixo retorno lucrativo para a iniciativa privada.

25 Segundo a Associagdo Brasileira de Infra-Estrutura (ABDIB), estima-se que metade dos 57 mil quildme-
tros da malha rodoviaria brasileira encontra-se em péssimo estado de conservagédo e que o Pais neces-
sita, nos proximos anos, de investimentos em infraestrutura na ordem de U$ 20 bilhdes/ano para sanar
gargalos impeditivos a retomada do crescimento econémico.
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instituidora de normas gerais de licitagbes e contratacdo de
parcerias publico-privadas?®, no ambito dos trés niveis da Fe-
deragao, frisando tratar-se de instituto de figura juridica com
caracteristicas diferenciadas aos instrumentos ja existentes
no Direito patrio.

Ainda em vista de sua pertinéncia com as mutacdes do Di-
reito publico aqui epigrafadas, nao se poderia deixar de aduzir
acerca do inicio dos debates, em nossas doutrina e jurisprudén-
cia, acerca da viabilidade de adotar-se uma teoria de Estado
Subsidiario?” no Brasil.

Sob o entendimento de que o Estado Subsidiario ja se faz
presente no Direito patrio posiciona-se Ricardo Lobo Torres, se-
gundo o qual o “Estado Democratico e Social de Direito vai se
afirmando, cada vez mais, como Estado Subsidiario. No Brasil,
essa caracteristica fica muito clara a partir das reformas consti-
tucionais da década de 90”.%

Inclusive, o tema foi abordado no Supremo Tribunal Federal,
no ambito do julgamento da ADPF n°® 46, no qual se pretendia
a declaracdo de nao-recepgao, pela Constituicdo de 1988, da
Lei n° 6.538/78, instituidora do monopdlio dos servigos postais
pela Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos — EBCT. Em
seu voto, o Ministro Marco Aurélio de Mello, relator, aduziu como
fundamentagao de seu voto que “em prol da preservacao do in-
teresse publico, a atuagdo do Estado deveria ser subsidiaria,
afastando-se sua intervengao desnecessaria em area sustenta-
da, de forma satisfatéria, pelo setor privado”. Ja o Ministro Eros

26 Dados do Ministério do Planejamento, Orgamento e Gestdo acenam com necessarios investimentos na
ordem de cerca de R$ 13 bilhdes em 2007, nos setores de ferrovias, rodovias, portos e irrigagéo, através
da sistematica de parcerias publico-privadas.

27 “Adinamica do processo de Globalizagéo deflagrou, nos anos 80 e 90, movimentos que refletem a crise
do modelo do Estado nos planos, politico, econémico e social.

Esse quadro de crise estrutural enseja o debate a respeito de novas bases sobre as quais deveréo se
estabelecer as novas fronteiras entre o Estado e a Sociedade Civil.

A inadequacéo do Estado as atuais exigéncias das novas circunstancias internacionais de politica e de
economia, decorrentes da Globalizagdo, bem como da incapacidade de atender as necessidades das
sociedades contemporaneas, cada vez mais complexas e heterogéneas, levam, necessariamente, a uma
reformulagéo do Estado.

Surge, assim, uma tendéncia na linha do Principio da Subsidiariedade, de um modelo de Estado Subsi-
diario.”

GONCGCALVES, Vania Maria Nascimento. Estado, sociedade civil e principio da subsidiariedade na era da
globalizagéo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 195.

28 TORRES, Ricardo Lobo. O principio da transparéncia no direito financeiro. Disponivel em: <http://www.
mundojuridico.adv.br>. Acesso em: 5 jul. 2005.
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Roberto Grau, em posig¢ado oposta, divergindo, argumentou que
“vigentes os artigos 1° e 3° da CF, haver-se-ia de exigir um Es-
tado forte e apto a garantir a todos uma existéncia digna, sendo
incompativel com a Constituicdo a proposta de substituicido do
Estado pela sociedade civil”.?°

Por fim, no contexto da evolugdo do ordenamento juridico
brasileiro para comportar a racionalizagdo de recursos publicos,
insere-se o fato de a sociedade brasileira, apos a EC 19/98, ter
optado pelo Estado-Administracdo menos custoso, mais efi-
ciente e responsavel com o equilibrio fiscal, como forma de di-
minuir o dispéndio dos escassos recursos publicos brasileiros
com a propria maquina administrativa, pretendendo aumentar,
assim, a quantidade de recursos disponiveis para alocagao em
demandas sociais mais prioritarias para a populacao brasileira.
Importante, assim, expormos a evolugédo de nosso ordenamento
decorrente da concretizacado da positivacao da eficiéncia admi-
nistrativa como principio da Administracdo Publica brasileira e
da responsabilidade fiscal como marco da gestao dos recursos
publicos de acordo com as regras orcamentarias previstas na
Constituicdo de 1988.

4 A eficiéncia administrativa como norma imposta
ao Estado brasileiro

A eficiéncia, no ambito do Estado-Administracdo, pode ser
definida, segundo Hely Lopes Meirelles, como “o que se impde
a todo agente publico de realizar suas atribuicbes com presteza,
perfeicdo e rendimento funcional”.®® Ja para Alexandre de Mo-
raes, a Administragao Publica eficiente é aquela “que produz o
efeito desejado, que da bom resultado.™"

29 Informativo de Jurisprudéncia STF, n. 392, de 22/06/2005. Disponivel em <www.stf.gov.br>. Acesso em:
28 jun. 2005. O processo em epigrafe encontra-se sob pedido de vista da Min. Ellen Gracie.

30 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p. 90.
31 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 319.
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Além das caracteristicas anteriormente mencionadas, a efi-
ciéncia administrativa, como corolario da economicidade?®?, tem
uma vertente de maximizag¢ao do recurso publico a ser despen-
dido pelo Estado-Administragao, pelo que, para ser eficiente, a
atividade estatal administrativa empreendida devera trazer be-
neficios para a coletividade compativeis com o montante de re-
cursos publicos despendidos.

Antes de adentrarmos a eficiéncia administrativa como prin-
cipio do Estado-Administracéo brasileiro, sera necessario tecer-
mos breves, mas importantes consideracbes sobre a moderna
concepgao dos principios de direito como espécie de norma com
preponderancia axioldgica sobre as demais.

4.1 Os principios do direito e sua normatividade

4.1.1 Fases de evolugéo do Direito

O positivismo juridico, sistema calcado no pensamento kelse-
niano de que um ordenamento juridico apenas precisa de regras
devidamente escalonadas em ordem hierarquica, sem qualquer
consideracéo de ordem metajuridica, possibilitou, em paises eu-
ropeus sob orientagao nazifacista, a existéncia de Estados de
Direito nos quais se praticou, sob a égide da lei, o exterminio
de milhares de vidas. Chocado, o pensamento juridico hodierno
passou a rejeitar a ideia de um ordenamento que tivesse como
unica fonte de validade uma norma juridica de maior hierarquia,
pressupostamente, elaborada pelo Estado.

Apds muito esforgo intelectual de juristas e jusfiloséfos do
porte de Chaim Perelman, Ronald Dworkin e Robert Alexy, che-
ga-se a conclusdo de que os valores socialmente reconhecidos

32 BUGARIN, Paulo Soares. Reflexdes sobre o principio constitucional da economicidade e o papel do
TCU. Revista do Tribunal de Contas da Unido, Brasilia, n. 78, p.41-45, out./dez. 1998. Ressalte-se que,
também, o Supremo Tribunal Federal utiliza o termo “economicidade” ao se referir & eficiéncia, prevista
como principio no art. 37, caput, da Constituicdo da Republica. No julgamento de Agéo Direta de Incons-
titucionalidade, ajuizada contra lei estadual do Rio Grande do Sul, que estabelecia normas sobre publici-
dade dos atos do Poder Executivo estadual, o relator da ADI 2.472/RS, Min. Mauricio Correa votou pela
inconstitucionalidade de dispositivo que determinava a exposigdo do custo da veiculagédo e publicagéo
da pega publicitaria governamental, sob o fundamento de falta de razoabilidade e desproporcionalidade
da norma, “sobretudo por obrigar apenas um dos Poderes, impondo mais custos ao Eréario e ofendendo,
em consequéncia, o principio da economicidade previsto no caput do art. 37.” Veja-se o Informativo de
Jurisprudéncia STF , n. 342, de 29/03 a 09/04/2004. Disponivel em: www.stf.gov.br.
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nao poderiam ficar de fora da aplicagao do Direito, devendo este
levar em consideragdo os principios orientadores da conexao
entre si e a moral. Surge, entdo, a fase denominada pdés-posi-
tivismo, denominacdo dada a um ideario juridico pelo qual se
pretende, sem desconsiderar a necessidade da seguranga juri-
dica propiciada por um ordenamento positivamente estabeleci-
do, interpretar a norma juridica sob a égide de juizos de valor,
tais como justica e dignidade da pessoa humana, entre outros.
Nessa fase do Direito, promove-se uma reaproximacao entre ele
e os valores socialmente reconhecidos, materializando-se estes
nos principios reconhecidos pela Constituicdo da Republica, na
qual sua normatividade é devidamente assegurada *.

O reconhecimento da normatividade da Constituicdo no Bra-
sil € recente, pois somente apos o texto constitucional de 1988
deixou-se de entendé-la como um mero “programa’ politico, pas-
sando o texto fundamental a ser considerado como marco da or-
dem politica, social e juridica fixada para a Republica Federativa
do Brasil. A Constituicdo passa a ser, efetivamente, considerada
a ordem juridica maxima a qual todo o ordenamento deve obedi-
éncia e sob a qual este deve ser interpretado. Os mandamentos
constitucionais passam a ser a “lente” sob a qual os “olhos” de
qualquer intérprete devem “enxergar” a norma.

E sendo o texto constitucional a ordem juridica que une
agentes sociais tao distintos — o Estado e os cidadaos, a Admi-
nistragdo Publica e os administrados, o empresario e o trabalha-
dor, o indio, o branco, o negro, entre outros — a sua efetividade
pressupoe a interpretacao, tanto das proprias normas constitu-
cionais como das relativas a legislagao infraconstitucional, ndo
como mera atividade de revelagdo do conteudo da norma, mas
sim como atividade de desenvolvimento de papel criativo no
sentido de concretizar-se os valores reconhecidos pela Consti-
tuicdo, por meio dos principios de direito nela estabelecidos.

33 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro
(pds-modernidade, teoria critica e pés-positivismo). In: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A nova interpre-
tacdo constitucional: ponderagao, direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Renovar,
2003. p. 29
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4.1.2  Principios e regras

Com base na nova forma de interpretar o Direito — no Brasil,
ap6s a Constituicdo de 1988 — fixou-se na doutrina o entendi-
mento de que um ordenamento juridico balanceado deve ser
constituido tanto de regras quanto de principios. Aquelas cabe
a realizagéo da fungéo de seguranca juridica, enquanto a estes
incumbe-se a fungao de realizagio de Justica no caso concreto.
Essa funcéo dos principios da-se devido a sua maior flexibilida-
de e a influéncia da carga valorativa que os informa, bem como
a sua imperatividade, haja vista serem 0os mesmos espécie de
norma, a qual tem como uma de suas principais caracteristicas
condicionar a atividade hermenéutica do intérprete. Mas, em
que pese a unanimidade em dotar os principios de carater nor-
mativo, a moderna doutrina ainda vem fixando os critérios para a
configuragao dos principios de direito e, especialmente, quanto
a sua distincdo em relagao as regras juridicas.

Segundo Jane Reis Gongalves Pereira e Fernanda Duarte
Lopes Lucas da Silva*, Ronald Dworkin prega a distingdo dos
principios e regras a partir de um aspecto ldgico:

Ambos (regras e principios) estabelecem standards que
apontam para decisdes particulares relativas a obrigagoes ju-
ridicas em determinadas circunstancias, mas diferem quan-
to ao carater da orientagdo que estabelecem. As regras sao
aplicaveis a maneira do tudo ou nada. Se os fatos que a re-
gra estipula estao dados, entdo ou a regra é valida, caso em
que a resposta que fornece deve ser aceita, ou entdo néo é,
caso em que nada contribuira para a decisao.

Robert Alexy — embora o faga em contexto tedrico diverso de
Ronald Dworkin — também diferencia regras e principios, sob o
aspecto logico ou qualitativo. Para o autor alemao, a distingéo en-
tre principios e regras € melhor evidenciada a partir dos casos de
colisao entre as normas, ja que os conflitos entre regras sao solu-
cionados com base nos aspectos de validade da norma, conside-

34 A estrutura normativa das normas juridicas. In: MAIA, Antonio Cavalcanti (Org.). Os principios da Consti-
tuicdo de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 3 - 24.
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rando-se os critérios hierarquico, cronolégico ou da especialidade,
enquanto os conflitos entre principios sao solucionados a partir da
ponderagao quanto ao peso de cada principio, consideradas as
circunstancias do caso concreto. Significa dizer que, no conflito
entre principios, ndo ha extingdo do principio de menor adequa-
¢ao valorativa a hipotese do caso concreto, mas tdo-somente o
seu afastamento, continuando o mesmo inserto no ordenamento
juridico vigente, podendo ser aplicado em outro caso concreto em
que sua carga valorativa seja mais adequada.

Com base em tais posicionamentos, pode-se evidenciar dois
critérios para a distingdo entre principios e regras, quais sejam: a
forma de aplicacao e o conflito de normas e sua solugéo. Quanto
a forma de aplicacdo, considerando-se o ensinamento de Ro-
bert Alexy de que os principios podem ser caracterizados como
mandados de otimizagéo, verifica-se que os mesmos podem ser
implementados segundo varias escalas de concretizagdo, de
acordo com as circunstancias faticas e juridicas que envolvam
0 caso concreto. Ja as regras impdem uma exigéncia que é ou
nao cumprida, n&o se permitindo a sua concretizacdo em diver-
S0s graus, tal como ocorre com 0s principios.

Quanto ao conflito de normas e sua solucéo, verifica-se que
a distingao feita entre principios e regras diz respeito a convi-
véncia entre principios de maior ou de menor peso, que sejam
opostos em dado caso concreto, enquanto as regras antinbmi-
cas excluem-se do ordenamento juridico, face a perda de valida-
de da regra nao aplicavel ao caso concreto.

Diante da distingdo entre regras e principios, a moderna
doutrina tem encontrado subsidios para reconhecer que a norma
juridica é género constituido de duas espécies: regras e princi-
pios, congregando estes as fungbes de dar unidade ao sistema
juridico, condensar os valores aceitos pela sociedade e servir de
vetor a atividade de interpretacdo do ordenamento vigente.

4.1.3 A importancia dos principios para o intérprete do
Direito

A importancia do moderno pensamento doutrinario acima ex-
posto mostra-se evidente, a medida que o juspublicista atuante
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no Direito administrativo — ramo do Direito de contradi¢des pela
sua propria esséncia de pretender ser o regramento constituidor
do Estado moderno ao mesmo tempo em que limita o exercicio
do poder estatal — devera posicionar-se ante os diversos conflitos
normativos que normalmente surgem na consecucgao da atividade
administrativa do Estado, valendo-se da preponderancia axiologi-
ca dos principios reconhecidos pela Constituicdo da Repubilica,
entre eles, apos a EC 19/98, o da eficiéncia administrativa.

Em que pese sobre outro foco — o da ocasionalidade da le-
gislacao administrativista, caracteristica propria ndo sé do direito
administrativo espanhol, mas também do brasileiro —, ensinava
Garcia De Enterria que o Direito administrativo ndo se sustenta
sem se recorrer aos principios de direito:

El control de la discrecionalidad por los principios generales
hace al juez administrativo atenerse a su mas estricta fun-
cion de defensor del orden juridico. Hay que decir que en
parte alguna del Ordenamiento la apelacion a los principios
generales es mas necessaria que en el Derecho Administra-
tivo. EI Derecho Administrativo es el campo mas fértil de la
legislacion contigente y ocasional, de las normas parciales
y fugaces; sobre lo cual tendremos mas tarde ocasion de
reflexionar. Ante ello no hay la menor posibilidad de una ju-
risprudencia y de ciencia estrictamente exegética, ni por ver-
dadera reduccion al absurdo, por inesperado ‘embarras de
richesse’, es posible sostener que el Derecho Administrativo
sea la suma de todo esse conjunto inacabable de normas en
perpetuo fieri, cuyas notorias y graves deficiencias no alcan-
zan a compensarse (antes bien, resultan potenciadas) por
la agrupacion o reunién de todas ellas. Mas que en parte
alguna resulta aqui evidente que sin un esqueleto de prin-
cipios generales capaz de insertar y articular en un sistema
operante y fluido esse cadtico y nunca reposado agregado
de normas, el Derecho Administrativo, ni como ordenacion a
aplicar, ni como realidad a comprender, ni, consecuentemen-
te, como ciencia seria posible.®

35 ENTERRIA, Garcia de. La lucha contra las imunidades del poder. 3. ed. Madrid: Civitas, 1995. p. 44 - 45.
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Mas em que pese a importancia dos principios de direito
para o juspublicismo, tal como acima ilustrado, o Direito admi-
nistrativo € um dos ramos do Direito brasileiro que mais resiste a
nova hermenéutica a luz da Constituicdo da Republica, devido,
entre outros fatores, a forma equivocada de interpretar-se o prin-
cipio da legalidade administrativa.

E que a generalidade dos gestores publicos brasileiros — fato
que pode ser observado na atividade de consultor juridico da Ad-
ministragcdo Publica Federal — e grande parcela dos operadores
do Direito ainda acham que devem irrestrita observancia a legis-
lagao infraconstitucional, sem considerar os valores constitucio-
nalmente reconhecidos. De fato, qualquer intérprete do Direito
deve fiel e irrestrita observancia a lei, mas somente aquela que
nao esteja em conflito com os ditames constitucionais®, pois a
Constituicao prevalece sobre todas as demais normas — princi-
pio da supremacia da Constituicdo®’.

Caracterizada a atividade administrativa ex officio da lei pelo
cotidiano conflito entre interesses dos cidadaos e do Estado, de-
vem todos os que precisam interpretar o Direito administrativo
— o cidadao, o administrador publico, o consultor juridico, o dou-
trinador, o magistrado e todos os outros intérpretes — procurar,
no exercicio de sua atividade, delimitar os principios e as regras
incidentes sobre as situagdes sob seus cuidados, a fim de inter-
pretar o ordenamento juridico vigente com base na Constituigdo
da Republica, na qual foram fixados, como norma, os valores
adotados pela sociedade brasileira, entre eles a eficiéncia ad-
ministrativa.

36 “A Constituicao vigente, ao contrario das anteriores, dedicou um capitulo a Administracéo Publica (ca-
pitulo VII do Titulo Ill) e, no art. 37, deixou expressos os principios a serem observados por todas as
pessoas administrativas de qualquer dos entes federativos. Convencionamos denomina-los de prin-
cipios expressos exatamente pela mengao constitucional. Revelam eles as diretrizes fundamentais
da Administragdo, de modo que s6 se podera considerar valida a conduta administrativa se estiver
compativel com eles.”

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 11. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2004. p.13 - 14.

37 “ALei Fundamental e seus principios deram novo sentido e alcance ao direito civil, ao direito processual,
ao direito penal, enfim, a todos os demais ramos juridicos. BARCELLOS, Ana Paula de; BARROSO, Luis
Roberto. O comego da histéria: a nova interpretagéo constitucional e o papel dos principios no direito
brasileiro. In: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A nova interpretagdo constitucional: ponderagéo, direitos
fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 329.
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4.2 A eficiéncia administrativa como principio do
Estado-Administragéo brasileira

Rosimeire Ventura Leite® expde, com muita didatica, que a
eficiéncia, antes da EC 19/98, ja era principio implicito da Admi-
nistragdo Publica. Para fundamentar tal entendimento, utiliza-se
da previsao da eficiéncia como quesito de avaliacdo da gestao
administrativa pelos érgdos de controle interno ao art. 74, II,
da Constituicdo da Republica, das referéncias do Decreto-Lei
200/67 sobre controle de resultados da atividade administrativa
e de jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga®.

A eficiéncia como norma ao Estado-Administracao é reali-
dade nos Direitos americano e europeu. No primeiro, devido a
tematica do Estado “custo-beneficio” que, iniciada nos anos 80
e em vigor até hoje nos Estados Unidos, teve, ainda que sob o
manto da justificativa de adequar os enormes custos da ativida-
de regulatéria, como real finalidade, propiciar maior liberdade de
atuacao aos diversos agentes americanos atuantes no merca-
do. Ja no Direito europeu, conforme informa Maria Paula Dallari
Bucci, o principio da eficiéncia & “responsavel por um esforco de
superagao do formalismo caracteristico da maioria dos ordena-
mentos juridico-administrativos. Como sintetizam comentaristas
italianos: “a tantos controles inuteis previstos hoje se deve subs-
tituir a verificagéo do atingimento efetivo dos fins e objetivos.”°

Influenciado pela presenca da eficiéncia como norma a Ad-
ministragao Publica no Direito das principais nacdes do planeta,
o poder constituinte reformador brasileiro, conforme bem expos-
to por Alexandre de Moraes, através da EC 19/98, “(...) no senti-
do de pretender garantir maior qualidade na atividade publica e
na prestacao dos servigcos publicos, passou a proclamar que a

38 LEITE, Rosimeire Ventura. O principio da eficiéncia na administragdo publica. Revista de Direito Adminis-
trativo, Rio de Janeiro: Renovar, v. 226, out./dez. 2001.

39 “Administrativo. Funcionario. Estagio probatério. Dispensa. Sindicancia. Legalidade. | - Servidora publica
em estagio probatdrio pode ser dispensada por nao convir a Administragdo a sua permanéncia, apos ter
sido apurado em sindicancia regular, com a ampla defesa assegurada, que praticou atos incompativeis
com a fungdo do cargo em que se encontra investida. O estagio probatério tem por escopo verificar se a
pessoa habilitada no concurso preenche os requisitos legais exigidos, sua idoneidade moral, a disciplina,
a eficiéncia, a aptidao e a assiduidade. Il - A Administragdo Publica é regida por varios principios: legali-
dade, impessoalidade, moralidade e publicidade ( Const. Art. 37). Outros evidenciam-se na Carta Politica.
Dentre eles, o principio da eficiéncia. A atividade administrativa deve orientar-se para alcangar resultado
de interesse publico.”

40 BUCCI, MariaPaulaDallari. Direito administrativo e politicas ptblicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.p. 180-181.

Revista da Procuradoria Geral do Estado do Espirito Santo - Vitéria, v.9, n.9, p. 123 — 178, 1° sem. 2010

141



142

Dalton Santos Morais

Administracao Publica Direta, Indireta ou Fundacional, de qual-
quer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, devera obedecer, além dos tradicionais prin-
cipios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade,
também ao principio da eficiéncia.”"

Tal pretensdo de impor agilidade a atuacdo do Estado-
Administracao é o que se pode depreender da justificativa da
Mensagem Presidencial 886/95 — convertida na Proposta de
Emenda Constitucional 173/95, a qual deu origem a EC 19/98 —
em que o Poder Executivo federal expde que a necessidade de
mudanca no texto constitucional deveria dar-se para “incorpo-
rar a dimensao de eficiéncia na administracdo publica; o apa-
relho do Estado devera se revelar apto a gerar mais beneficios,
na forma de prestacdo de servicos a sociedade, com os re-
cursos disponiveis, em respeito ao cidadao-contribuinte”, bem
como para “enfatizar a qualidade e o0 desempenho nos servigos
publicos: a assimilacédo, pelo servigo publico, da centralidade
no cidadao e da importancia da continua superagcdo de metas
desempenhadas, conjugada com a retirada de controles e obs-
trucdes legais desnecessarias, repercutira na melhoria dos ser-
vigos publicos.” Veja-se que, consoante a tradigdo de sistema
hibrido do Direito publico brasileiro, a mudanga proposta e en-
campada pelo poder constituinte reformador brasileiro abarca
caracteristicas proéprias tanto do principio da eficiéncia adotado
pelo Direito administrativo americano — relagao custo-beneficio
da atividade administrativa — quanto pelo seu congénere euro-
peu — superagao de exageros no formalismo e no controle da
atividade administrativa.

Portanto, com a inclusao expressa da eficiéncia como principio
do Estado-Administracao brasileiro no art. 37, caput, da Constitui-
¢ao da Republica, a partir da EC 19/98 inaugura-se um novo para-
metro juridico para a interpretagdo das normas do Direito brasileiro,
conforme sera exposto a seguir. Ressalte-se que tal evolugédo de
nosso Direito publico pode propiciar a adequacao do juspublicismo
brasileiro aos seus avangados congéneres estrangeiros, em espe-

41 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 318.
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cial, quanto a necessidade de considerar-se os custos ndo mais
como meros Obices as atividades do Estado-Administragcdo, mas
sim como elemento integrante da mesma, que precisa ser previa-
mente analisado antes de movimentar-se o Estado.

4.3 O novo paradigma de interpretagcao do Direito
brasileiro ap6és a Emenda Constitucional (EC)
19/98

4.3.1 O ambiente normativo gerado pela EC 19/98

Antes de incidirmos sobre a nova forma de interpretar a
eficiéncia administrativa, apés a sua fixagdo como principio ex-
presso do Estado-Administracao pela EC 19/98, é preciso te-
cer consideragdes genéricas sobre o conjunto de modificacbes
constitucionais promovidas pela referida emenda constitucional
e o significado que as mesmas tiveram para o cotidiano do Es-
tado brasileiro.

Ressalte-se, preliminarmente, que a EC 19/98 nao tem una-
nimidade na doutrina como instrumento juridico de modernizagéo
do Estado-Administragdao, havendo autores que a consideram
como indcua nesse sentido, e outros que a consideram como
violadora dos principios em que estava assentada a ordem juri-
dica brasileira a época.

Veja-se a ferina opinido de Ilvan Barbosa Rigolin sobre a EC
19/98:

A grande sensagéo do brasileiro quanto a EC 19 é de indis-
farcada fraude, farsa teatral do governo para dar satisfagéo
a sociedade, circo de cavalinhos, grossa empulhagéo oficial
que apenas engana a quem nasceu ontem ou anteontem,
embuste juridico tdo grosseiro quanto seus autores, trapaca
que nao da sinal de se resolver, molecagem ou travessura
inconseqliente — ou algo pior, se puder existir em direito.*?

42 RIGOLIN, Ivan Barbosa. O servidor publico na EC 19/98: a reforma administrativa. In: NASCIMENTO,
Carlos Valder do (Coord.) Lei de responsabilidade fiscal : teoria e pratica. Rio de Janeiro: América Juridi-
ca, 2002. p. 69.
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Ja para Luiz Alberto dos Santos, a EC 19/98 “(...) implica em
radical mudanga no paradigma constitucional da Administragédo
Publica brasileira, jogando por terra principios e regras que fo-
ram construidos, na Carta de 1988, com o proposito de morali-
zar e profissionalizar a funcdo publica e a administragao estatal
em nosso pais.™?

Expbe, ainda, o mesmo autor que:

A irracionalidade desse processo de pseudo-reforma é agra-
vada pelo viés alienado dos que nao conseguem superar o for-
malismo e se apegam a mudanga das normas — flexibilizando
a Constituicao — ou de estatutos juridicos como condigéo sufi-
ciente para tornar o Estado mais eficaz, efetivo ou eficiente.*

Em que pese a opinido dos referidos autores, verifica-se, por
um exame menos superficial das alteragdes produzidas pela EC
19/98% no cenario juridico do Estado brasileiro, que houve um
consideravel avango no campo da atuagao estatal brasileira.

Considerando-se a expansao da atuagao estatal para a so-
ciedade civil organizada, movimento de tendéncia comum no
juspublicismo moderno, conforme observado por Sabino Cas-
sese, citado por Diogo de Figueiredo Moreira Neto, para quem
o “Direito Administrativo se vai ampliando, além desta conexao,
sobre o espago do publico ndo estatal™®, modificou-se o art. 70,
paragrafo unico, da Constituicdo, obrigando a prestacao de con-
tas do dinheiro publico qualquer pessoa que o utilize, inclusive,
as juridicas de direito privado, permitindo-se, assim, a edi¢cao da
Lei 9.790, de 23/03/1999, pela qual se dispbs sobre as “Orga-
nizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico”, propiciando
ferramental juridico*” para a implementacado daquela tendéncia

43 Reforma administrativa: efeitos imediatos e alternativas para sua efetivagéo. Disponivel em: www.pt.org.
br/assessor/refton.htm . Acesso em: 9 jun. 2004.

44 “Reforma, ufanismo e retérica. Disponivel em: www.pt.org.br/assessor/refton.htm. Acesso em: 9 jun. 2004.

45 AEC 19/98, dentre outros dispositivos constitucionais, produziu alteragdes nos artigos 37, XI, Xlll a XVII,
§8§ 32, 8°e9°, 39, § 1°, 41, §§8§§ 1°a 4°, 70, paragrafo Unico, 169, § 4° e 247 da Constituicdo da Repu-
blica em vigor a época.

46 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Uma nova administragdo publica. Revista de Direito Administra-
tivo, Rio de Janeiro: Renovar, v. 220, abr./jun. 2000.

47 De lege ferranda, deve-se, urgentemente, instaurar mecanismo legal que disponha sobre selegao técni-
ca, imparcial, isondmica e comprometida com o interesse publico as instituicdes deste tipo que firmem
parceria com o Poder Publico, a fim de evitar a atual forma de selegéo que, conforme informa a imprensa
falada e escrita, recai, constantemente, sobre os chamados “apaniguados do poder”.
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acima mencionada, sem, diga-se de passagem, perder o contro-
le dos recursos publicos ai investidos, haja vista os mecanismos
de controle previsto na referida lei*®.

Com o fim de propiciar modalidade de licitagao que, além de
observar os demais critérios do procedimento de selegao publi-
ca, fosse mais agil, além de estabelecer regime juridico diferen-
ciado aos entes de Direito privado integrantes da Administracao
Publica Indireta, propiciando-lhes atuagdo mais adequada ao
mercado privado em que atuam, a EC 19/98 produziu alteragdes
nos artigos 22, XXVII, e 173, § 1°, da Constituicao, tendo o le-
gislador infraconstitucional, a fim de suprir a primeira demanda
acima citada, criado a modalidade de licitacdo denominada “pre-
gao” %, através da Medida Proviséria 2.026/00, convertida na Lei

48 Lei 9.790/99

“Art. 4° - Atendido o disposto no art. 3°, exige-se ainda, para qualificarem-se como Organizagdes da
Sociedade Civil de Interesse Publico, que as pessoas juridicas interessadas sejam regidas por estatutos
cujas normas expressamente disponham sobre : | - a observancia dos principios da legalidade, impesso-
alidade, moralidade, publicidade, economicidade e eficiéncia; (...) VIl - as normas de prestagéo de contas
a serem observadas pela entidade, que determinardo, no minimo : (...) d) a prestagao de contas de todos
os recursos e bens de origem publica recebidos pelas Organizagbes da Sociedade Civil de Interesse
Publico sera feita conforme determina o paragrafo Unico do art. 70 da Constituicdo Federal.(...)

Art. 11 - A execugao do objeto do Termo de Parceria serd acompanhada e fiscalizada por 6érgdo do Poder
Publico da area de atuagao correspondente a atividade fomentada, e pelos Conselhos de Politicas Publi-
cas das dreas correspondentes de atuagdo existentes, em cada nivel de governo. (...) § 3° - Os Termos
de Parceria destinados ao fomento de atividades nas areas de que trata esta Lei estardo sujeitos aos
mecanismos de controle social previstos na legislagdo.

Art. 12 - Os responsaveis pela fiscalizagdo do Termo de Parceria, ao tomarem conhecimento de qual-
quer irregularidade ou ilegalidade na utilizagéo de recursos ou bens de origem publica pela organizagéo
parceira, dardo imediata ciéncia ao Tribunal de Contas respectivo e ao Ministério Publico, sob pena de
responsabilidade solidaria.

Art. 13 - Sem prejuizo da medida a que se refere o art. 12 desta Lei, havendo indicios fundados de
malversacgao de bens ou recursos de origem publica, os responsaveis pela fiscalizagdo representardo ao
Ministério Publico, a Advocacia-Geral da Unido, para que requeiram ao juizo competente a decretagéo de
indisponibilidade dos bens da entidade e o sequiestro dos bens dos seus dirigentes, bem como de agente
publico ou de terceiro, que possam ter enriquecido ilicitamente ou causado dano ao patriménio publico,
além de outras medidas consubstanciadas na Lei 8.429, de 2 de junho de 1992, e na Lei Complementar
64, de 18 de maio de 1990. § 1° - O pedido de sequestro sera processado de acordo com o disposto nos
artigos 822 e 825 do Codigo de Processo Civil. § 2° - Quando for o caso, o pedido incluira a investigagao,
o exame e o bloqueio de bens, como contas bancarias e aplicagdo mantidas pelo demandado no Pais
e no exterior, nos termos da lei e tratados internacionais. § 3° - Até o término da ag&o, o Poder Publico
permanecera como depositario e gestor dos bens e valores seqliestrados ou indisponiveis e velara pela
continuidade das atividades sociais da organizagéo parceira. (...)

Art. 15 - Caso a organizagéo adquira bem imével com recursos provenientes da celebragao do Termo de
Parceria, este sera gravado com clausula de inalienabilidade. (...)

Art. 17 - O Ministério da Justiga permitira, mediante requerimento dos interessados, livre acesso publico
a todas as informacgdes pertinentes as Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico.”

49 “As modalidades licitatérias previstas na Lei 8.666/93, em muitos casos, ndo conseguiram dar a celeri-
dade desejavel a atividade administrativa destinada ao processo de escolha de futuros contratantes. As
grandes reclamacgdes oriundas de 6rgdos administrativos ndo tinham como alvo os contratos de grande
vulto e de maior complexidade. Ao contrério, centravam-se nos contratos menores ou de mais rapida
conclusao, prejudicados pela excessiva burocracia do processo regular de licitagdo. Atendendo a tais
reclamos, foi editada a Lei 10.520, de 17/7/2002, na qual foi instituido o pregdo como nova modalidade
de licitagdo, com disciplina e procedimento proprios, visando acelerar o processo de escolha de futuros
contratados da Administragdo em hipéteses determinadas e especificas.”

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 11. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2004. p. 250 - 251.
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10.520/02, e do Decreto 3.555/00, inclusive com adequacao da
modalidade ao atual uso cotidiano da internet, o chamado “pre-
gao eletrénico” regulamentado pelo Decreto 5.450/05.

Verifica-se, portanto, que a EC 19/98 modificou o ordena-
mento juridico brasileiro permitindo a criagdo de diversos ins-
trumentos juridicos, por meio dos quais a expansao da atuagao
estatal para a sociedade civil organizada e a agilizagdo dos pro-
cedimentos de licitacdo adotados pela Administragdo Publica,
entre outros mecanismos para propiciar uma atuacao estatal
mais agil e menos custosa.

Ante a evolucgdo do Direito publico brasileiro propiciada pela
EC 19/98, somos obrigados a distoar de Ivan Barbosa Rigolin e
de Luiz Alberto dos Santos, e a concordar com Diogo de Figuei-
redo Moreira Neto no sentido de que “ (...) para o profissional de
Direito, enquanto tal, ndo cabe nem fechar os olhos as novas
instituigdes, porque n&o lhe agradem, nem, muito menos, contra
elas vociferar, mas desenvolver uma atitude positiva, em que
a critica cientifica, necessaria e desejada, guarde um sentido
construtivo e, se possivel criativo.”°

4.3.2 O principio da eficiéncia como vetor interpretativo
do Direito brasileiro

Considerando-se que a fixagdo da eficiéncia administrativa
como principio constitucional expresso do Estado-Administragao
brasileiro foi um dos cernes da EC 19/98, pretende-se, a luz do
ensinamento de Diogo de Figueiredo Moreira Neto, acima ex-
posto, desenvolver uma analise construtiva sobre tal atitude do
legislador constituinte reformador, expondo, além dos entendi-
mentos contrarios a importancia de tal inovagao constitucional,
o entendimento de que a fixacao da eficiéncia como principio
constitucional expresso importa em nova forma de interpretar o
Direito brasileiro, gerando, inclusive, sindicabilidade pelo Esta-
do-Juiz sobre a eficiéncia ou ndo da atividade administrativa do
Estado.

50 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Uma nova administragdo publica. Revista de Direito Administra-
tivo, Rio de Janeiro: Renovar, v. 220, abr./jun. 2000.
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Como dissemos anteriormente, o Direito administrativo bra-
sileiro € um dos ramos que mais apresenta resisténcias a mo-
derna interpretacao do Direito publico sob a “lente” da principio-
logia constitucional. Talvez, devido a isso, a fixacao da eficiéncia
administrativa como principio constitucional expresso encontre
tanta resisténcia entre ilustres e doutos juristas brasileiros, como
a seguir se expoe.

Para Jessé Torres Pereira Junior, a inclusdo da eficiéncia
administrativa como principio expresso da Administragdo Publi-
ca na Carta Magna representa um mero reforgo de linguagem,
sem qualquer outro efeito:

No que tange ao arrolamento da eficiéncia entre os prin-
cipios reitores da atividade administrativa estatal, s6 se
pode compreender como uma figura de estilo, um reforgo
de linguagem para enfatizar o que € inerente a Adminis-
tragdo Publica e é dela reclamado pelos administrados,
justificadamente. A sociedade n&do organiza e mantém o
Estado para ser ineficiente, embora ineficiéncias podem
ser, e sdo, encontraveis em setores de qualquer empreen-
dimento privado.5’

Mauricio Antonio Ribeiro Lopes opbe-se, radicalmente, ao
carater principiolégico da eficiéncia administrativa:

Inicialmente cabe referir que eficiéncia, ao contrario do que
sao capazes de supor os préceres do Poder Executivo fe-
deral, jamais sera principio da Administragdo Publica, mas
sempre tera sido — salvo se deixou de ser em recente gestao
publica — finalidade da mesma Administragdo Publica. Nada
é eficiente por principio, mas por consequéncia (...).

Trata-se de principio retérico imaginado e ousado legislativa-
mente pelo constituinte reformador, sem qualquer critério e
sem nenhuma relevancia juridica no apéndice ao elenco dos
principios constitucionais ja consagrados sobre Administra-
¢do Publica.5?

51 PEREIRA JUNIOR. Jessé Torres. Da reforma administrativa constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
1999. p. 41 - 42.

52 LOPES, Mauricio Ribeiro. Comentarios a reforma administrativa: de acordo com as emendas constitucio-
nais 18, de 05.02.1998, e 19, de 04.06.1998. p. 108-109.

Revista da Procuradoria Geral do Estado do Espirito Santo - Vitéria, v.9, n.9, p. 123 — 178, 1° sem. 2010

147



148 Dalton Santos Morais

No mesmo caminho segue Celso Antbénio Bandeira de
Mello:

Quanto ao principio da eficiéncia, ndo ha nada a dizer sobre
ele. Trata-se, evidentemente, de algo mais do que desejavel.
Contudo, é juridicamente tao fluido e de tao dificil controle ao
lume do Direito, que mais parece um simples adorno agrega-
do ao art. 37 ou o extravasamento de uma aspiragao dos que
burilam no texto.%

Na mesma linha de descrédito quanto a fixagao da eficiéncia
administrativa como principio constitucional expresso do Estado-
Administragdo posiciona-se Lucia Valle Figueiredo, para quem:

E de se perquirir o que muda com a inclusdo do principio da
eficiéncia, pois, ao que se infere, com seguranga, a Adminis-
tracao Publica sempre coube agir com eficiéncia administra-
tiva para seus cometimentos.%

Ouso discordar de vozes tao importantes do Direito bra-
sileiro para afirmar que a fixacdo da eficiéncia administrativa
como principio constitucional expresso, apds a EC 19/98, re-
presentou vultosa inovagao do nosso Direito, em especial, se
considerarmos a nova hermenéutica a luz dos principios de
direito fixados na Constituicdo da Republica. Como diz Flavio
Galdino, “as ideias evoluem, em especial, as ideias acerca dos
direitos”.%®

Talvez como fruto da influéncia francesa na génese de nos-
so Direito administrativo, sempre se deu, no dmbito do Estado-
Administragao brasileiro, mais importancia a formalidade do que
a materialidade da atuacado administrativa, em especial, quanto
ao alcance, em si, do fim de interesse publico que deve, sempre,
ser pretendido por aquela atuagao. A fixagao da eficiéncia admi-
nistrativa como principio constitucional expresso do Estado-Ad-
ministragcao, nos termos da alteragao produzida pela EC 19/98,

53 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000.
p. 92.

54 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 60.

55 GALDINO, Flavio. O custo dos direitos. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Legitimag&o dos direitos hu-
manos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 139-222.
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no art. 37, caput, da Constituicdo da Republica, vem mudar de
uma vez por todas este errbneo paradigma, nao so6 pela neces-
sidade de observancia da eficiéncia, apés a referida emenda
constitucional, como norma pelo administrador publico, como
também pela consequente sindicabilidade judicial da existéncia
ou néo de eficiéncia na atividade administrativa do Estado.

Conforme ja exposto anteriormente, estamos numa fase
do Direito em que os principios séo devidamente reconhecidos
como espécies de norma, com grau hierarquico superior a todas
as demais normas, especialmente, quando reconhecidas consti-
tucionalmente. E a licdo de Paulo Bonavides:

Postos no ponto mais alto da escala normativa, eles mesmos,
sendo normas, se tornam, doravante, as normas supremas
do ordenamento. Servindo de pautas ou critérios por exce-
Iéncia para a avaliagéo de todos os contelidos normativos, os
principios, desde sua constitucionalizagdo, que € ao mesmo
passo positivagao no mais alto grau, recebem como instancia
valorativa maxima categoria constitucional, rodeada de pres-
tigio e da hegemonia que se confere as normas inseridas na
Lei das Leis. Com esta relevancia adicional os principios se
convertem igualmente em norma normarum, ou seja, norma
das normas.*®

Assim, se antes a eficiéncia era qualidade desejavel a atua-
¢ao do Estado-Administracao, apds a sua fixagdo como principio
constitucional expresso pela EC 19/98, e, portanto, como norma
constitucional dotada das caracteristicas de imperatividade, co-
ercibilidade e precedéncia, passa a ser oponivel ao gestor publi-
co a sua observancia, tanto em relagao ao trato com a coletivi-
dade, para quem os servigos publicos sdo prestados, como nas
atividades organizacionais internas do Estado brasileiro.%”

Ademais, a eficiéncia administrativa passa a ser vetor de
interpretagdo de todas as demais normas de direito vigentes
em nosso ordenamento juridico, pois essa é uma das fungodes
primordiais dos principios de direito, ante sua impregnacgao por

56 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p. 261.

57 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 11. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2004. p. 20.
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valores socialmente reconhecidos como mais importantes em
determinado tempo e lugar.

Portanto, se esta inserto no texto da Constituicdo que o Es-
tado devera desempenhar as suas atividades administrativas no
sentido de produzir resultados os mais satisfatérios possiveis
ao atendimento das necessidades da coletividade e da propria
maguina administrativa®®, dispendendo o minimo possivel de re-
cursos publicos para tanto, devera o gestor publico, no exercicio
ex lege da atividade administrativa, interpretar as normas a que
esta sujeito sob o prisma da legalidade material, em detrimento
de um exacerbado formalismo que eventualmente seja exigido
pela legislagao vigente.*®

Pode-se exemplificar a proposicao acima exposta por meio
de caso concreto enfrentado por este autor no exercicio da ati-
vidade de consultor juridico da Administracdo Publica federal.
Determinada instituicdo publica federal tinha em seu patriménio
certos bens que, através de comissao propria para tanto, foram
classificados como irrecuperaveis e, por isso, segundo permis-
sdo legal, poderiam ser alienados, mediante doacao, a “entida-
de filantrépica, reconhecida de utilidade publica pelo governo
federal.”®®

O administrador publico regional responsavel pelos refe-
ridos bens manifestou-se no sentido de que os mesmos esta-
vam em estado lastimavel, sem qualquer possibilidade de uso
e gerando despesa para o seu armazenamento. Mesmo tendo
a instituicdo de assisténcia social que se propds a ser donata-
ria dos bens, cumprido todos os demais requisitos legais para

58 “Agora a eficiéncia é principio que norteia toda a atuagdo da Administragdo Publica. O vocabulo liga-se
a idéia de agao, para produzir resultado de modo répido e preciso. Associado & Administragdo Publica, o
principio da eficiéncia determina que a Administragao deve agir, de modo rapido e preciso, para produzir
resultados que satisfagam as necessidades da populagéo. Eficiéncia contrapde-se a lentidao, a descaso,
a negligéncia, a omissao — caracteristicas habituais da Administragdo Publica brasileira, com raras exce-
coes.”

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 145.

59 “As normas administrativas, os legisladores e os tribunais de controle tém de olhar o custo da inércia,
evitando procedimentos e disposi¢cdes que inibam iniciativas e solugdes. Hoje, na maioria dos organis-
mos estatais, € mais facil encontrar um parecer que proiba do que um que torne viavel determinada
empreitada. Em suma, é preciso substituir preliminarmente a cultura da interdigéo por cautela pela cultura
da responsabilizagao pelos erros cometidos. Impunidade e excesso de zelo sdo duas faces da mesma
moeda.” Leis dificultam o gerenciamento de estatais. Artigo de Telmo Giolito Porto. Estado de Sao Paulo
de 22/04/1998. Apud BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas. Sao Paulo:
Saraiva, 2002. p. 181.

60 Art. 15, lll do Decreto 99.658/90.
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a doacao, a Administragao Central, em vista do “certificado de
fins filantrépicos” da instituicdo estar vencido — foi apresenta-
do um protocolo de renovagao do referido certificado, junto ao
Conselho Nacional de Assisténcia Social, o qual ainda nao ha-
via apreciado o requerimento — fez consulta sobre a legalidade
do ajuste administrativo pretendido, mostrando-se inclinada em
sentido contrario a doacéo.

O posicionamento deste autor, naquela oportunidade pare-
cerista®, foi de que, além de ser necessaria a interpretagao sis-
tematica e teleoldgica do dispositivo legal que exigia a compro-
vacao da condicdo de entidade filantropica, deveria se atentar
para os principios constitucionais incidentes sobre a hipdtese
fatica apresentada pela Administracao.

Tal espécie de posicionamento juridico, ante a busca pelo
Estado-Administragdo que, além de observador das formali-

61 Eis o exposto no parecer proferido no Processo Administrativo IBGE n°® 03641.000414/2003-32, datado
de 20/05/2004, aprovado pela Procuradoria Federal na Fundagéo IBGE, 6rgao de execugéo da Procura-
doria-Geral Federal / Advocacia-Geral da Uni&o:

“Na hipotese fatica apresentada pela Administragdo temos a seguinte situagdo: de um lado a Adminis-
tragdo que, para melhor exercicio de suas atividades administrativas (otimizagdo e continuidade dos
servigos publicos), precisa desfazer-se de bens classificados como irrecuperaveis, os quais tém tirado-
Ihe espaco fisico (preservagao do erario publico, a medida que a guarda dos bens implica no gasto de
recursos publicos), e a entidade de fins filantropicos que se propds a receber os referidos bens para com
eles exercer sua atividade de assisténcia social (principio da dignidade da pessoa humana — artigos 1°, llI
e 3° I elll e 193 da Constituigdo Federal). De outro lado, a impedir o normal transcurso da doagao tem-se
a auséncia de certificado ja solicitado ao érgado competente para tanto (principio do formalismo).

Ressalte-se que o proprio decreto 99.658/90, ao seu art. 16, dispde que verificada a ndo alienagdo do
material classificado como irrecuperavel a autoridade competente determinara a sua inutilizagéo ou seu
abandono, providéncia administrativa esta que, por evidente, implicard em outros gastos de recursos
publicos (preservagéo do erario publico).

Portanto, no presente caso concreto temos um conflito normativo entre os varios principios acima elen-
cados e o principio do formalismo. Considerando-se os interesses presentes na hipétese dos autos,
entendemos que, dentro da l6gica do razoavel e de acordo com os ditames constitucionalmente fixados,
deva prevalecer néo s6 o interesse da Administragdo em otimizar a sua atividade administrativa, através
da doagdo dos bens irrecuperaveis, impedindo assim outros dispéndios de recursos publicos com a
inutilizagdo ou abandono do material irrecuperavel, mas também o de incentivar a assisténcia social,
fomentando, assim, a efetivagdo do principio da dignidade da pessoa humana, o qual segundo o art. 1°,
Il da Constituicdo da Republica, é fundamento da Republica Federativa do Brasil.

Ademais, na consecugao de suas atividades deve sempre estar ciente o administrador de que deve obe-
diéncia nao so6 ao principio estrito da legalidade administrativa, mas também a todos os demais principios
estabelecidos na Constituicdo da Republica, tal como o principio da eficiéncia administrativa, segundo o
qual ndo é juridicamente aceitavel que a adogéo de uma providéncia administrativa resulte gastos publi-
cos sem equivalentes beneficios sociais, pois conforme ja asseverado pelo préprio Tribunal de Contas
da Unido ndo se pode dar prevaléncia desmedida a formalidade em detrimento de preservar-se o erario
publico.

Neste sentido:

“Esta, alias, tem sido a tendéncia moderna deste Tribunal: evitar as preocupagdes excessivas com for-
malidades e cuidar mais da correta aplicagdo dos recursos publicos, combatendo o desperdicio e a
corrupgao.”

Tribunal de Contas da Unido, rel. Min. Fernando Gongalves, DOU de 09/12/92, p. 26.244. NASCIMENTO,
Carlos Valder do (Coord.). Lei de responsabilidade fiscal: teoria e pratica. Rio de Janeiro: América Juridi-
ca, 2002. p. 174.
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dades a que esta jungido, seja mais agil, com foco na busca
por melhores resultados de interesse publico com o menor
dispéndio possivel de erario, somente é possivel ante o mo-
derno entendimento de que o principio é espécie de norma,
dotado de imperatividade, coercibilidade e precedéncia, bem
como, por consequéncia, devido ao fato da eficiéncia admi-
nistrativa estar atualmente fixada como principio do Estado-
Administracdo. Isso demonstra a importancia da alteragao
constitucional feita pelo legislador constituinte reformador,
por meio da EC 19/98, no art. 37, caput, da Constituicao da
Republica, elevando a eficiéncia administrativa ao degrau
de vetor interpretativo do Direito brasileiro, na busca de um
Estado-Administragao agil e comprometido com o alcance
dos interesses materiais da sociedade, tal como ensina Ma-
ria Paula Dallari Bucci.®?

4.3.3 A sindicabilidade judicial da eficiéncia
administrativa

Ha posicionamentos doutrinarios afirmativos da total insindi-
cabilidade da eficiéncia administrativa pelo Poder Judiciario, posi-
cionamento este que, em nosso entender, n&o resiste ao moderno
entendimento sobre os principios de direito aqui ja expostos.

E que se a eficiéncia administrativa esta fixada na Consti-
tuicdo da Republica como principio expresso do Estado-Admi-
nistragao brasileiro e se os principios de direito sdo espécie de
norma — no presente caso de grau constitucional e, portanto,
como ensina Paulo Bonavides, constituindo-se em “norma das
normas” — como pode a eficiéncia ser insindicavel ao Poder Ju-
diciario, o qual tem como missao a guarda da Constituigcdo e da
ordem juridica?

O que ocorre, nesse caso, é que somente a verificagao da
existéncia ou nao da eficiéncia na atividade administrativa é
sindicavel pelo Estado-Juiz (Poder Judiciario), haja vista que

62 “O principio da eficiéncia, positivado no texto constitucional, é o vetor juridico-axiolégico que habilita os
operadores do direito a buscar o cumprimento da legalidade material, em detrimento da interpretagédo
formalistica que perverta o seu sentido.” BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas
publicas. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 188.
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tal critério qualitativo no exercicio da atividade administrati-
va é norma constitucional imposta ao Estado-Administragéo.
O que nao é possivel ao Estado-Juiz é substituir-se a Admi-
nistracido Publica na afericdo de qual conduta administrati-
va é mais eficiente, em vista das condicionantes factuais e
técnicas que moldam a execucdo da tarefa administrativa
em cada caso concreto e dos proprios limites de recursos
orcamentario-financeiros a que esta sujeito o gestor publico.
Ou seja, no campo da discricionariedade administrativa, a
qual recai sobre a escolha de qual a atuagao mais eficiente a
ser adotada pelo Estado-Administracédo, “o Poder Judiciario
nao pode compelir a tomada de decisdao que entende ser de
maior grau de eficiéncia.”®, pois tal atribuicdo, por eviden-
te, restringe-se a esfera de atribuicdes do gestor publico,
0 qual, ante as inumeras demandas pela atuagdo adminis-
trativa e a escassez de recursos orgcamentarios a que esta
sujeita a Administragao Publica, estara sujeito as chamadas
‘escolhas tragicas”.

Isto posto, se “o total controle jurisdicional da eficiéncia im-
plicaria numa intervencéo inaceitavel do Poder Judiciario na
competéncia administrativa, usurpando as atribuicdes constitu-
cionais da administragéo publica™*, por outro lado ndo se pode
desconsiderar que “o exercicio de faculdades discricionarias
nao so nao dispensa a administragdo publica do respeito a prin-
cipiologia constitucional como ainda a obriga a consagra-la em
todos os seus atos. N&do ha, portanto, no poder discricionario,
nem vontade absolutamente livre do administrador nem a pre-
tensa imunidade a seu controle.”®

Assim, em nosso entendimento, a questao da sindicabilida-
de judicial da eficiéncia administrativa resolver-se-a pelo exame
de cada caso concreto, considerando-se que, se de um lado a
discricionariedade administrativa impede um controle absoluto
da eficiéncia administrativa pelo Estado-Juiz, de outro tem-se a

63 FRANCA, Vladimir da Rocha. Eficiéncia administrativa na Constituicdo Federal. Revista de Direito Admi-
nistrativo, Rio de Janeiro: Renovar, v. 220, p. 175, abr./jun. 2000.

64 Ibid., p. 175

65 COELHO, Paulo Magalh&es da Costa. Controle jurisdicional da administragdo publica. Sdo Paulo: Sarai-
va, 2002. p. 52.
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necessidade de observancia ao principio constitucional previsto
no art. 37, caput, da Constituicdo, a qual, caso nao ocorra es-
pontaneamente, dar-se-a mediante imposi¢cdo do Poder Judicia-
rio, em cumprimento de sua missao institucional de guardido da
Constituicdo da Repubilica.

5 Aresponsabilidade fiscal

No inicio dos anos 2000, percebeu-se, no Brasil, que se-
ria medida emergencial ao Estado equilibrar as finangas pu-
blicas governamentais, as quais, com o controle inflacionario
promovido a partir de 1995, expuseram-se como desastrosas,
revelando o descaso, quase que absoluto, dos administrado-
res publicos brasileiros com a boa gestdo dos recursos sob
sua responsabilidade. Nesse sentido, a EC 19/98 promoveu
alteracdes, principalmente, no art. 169, da Constituicido, ten-
do o legislador infraconstitucional editado a Lei Complemen-
tar 101/00 — Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF) e a Lei
10.028/00, instituidora de normas penais no descumprimento
das normas da LRF.

Indiscutiveis sdo os beneficios que a Lei de Responsabilida-
de Fiscal trouxe as contas do Estado brasileiro, conforme teste-
munham Carlos Mauricio Figueiredo e Marcos Antonio Rios da
Nébrega:

Com o fim da inflagdo, diante do advento do Plano Real, a
realidade das finangas publicas veio a tona e o diagnosti-
co foi cruel: a necessidade imperiosa do estabelecimento
do equilibrio fiscal. Equilibrio este que transcendia a sim-
ples imposigdo de regras, mas exigia dos gestores publi-
cos uma nova forma de conduta, um compromisso e, para
dizer mais, uma responsabilizacdo pela gestdo da coisa
publica.

A Lei de Responsabilidade Fiscal vem estabelecer esse novo
padrdo. Nao sé impondo regras, que sao importantes, é ver-
dade, mas sim, determinando compromissos e padrbes de
conduta que devem ser seguidos. Esses padrdes se consubs-
tanciam sobretudo nos principios elencados na LRF e, entre
eles, o principio que chama muito nossa atengao € o principio
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da prudéncia que caracteriza a cautela, a ponderagao, na con-
secugao fiscal.®

Fato é que, no inicio dos anos 2000, instaurou-se no Estado
brasileiro a responsabilidade fiscal®’, com o fim de manter-se o
equilibrio das contas publicas, por meio da fixagdo de regras e
de principios oponiveis ao gestor de recursos do erario, bem
como de sua adequada responsabilizacido em caso de descum-
primento das referidas normas.

Portanto, conforme visto anteriormente, o ordenamento juridico
brasileiro, em especial a Constituicdo da Republica de 1988, sofreu
uma série de modificagdes para adequar o Estado brasileiro a rea-
lidade econémica, politica e social em que o mesmo deveria atuar.
Justamente no contexto de tais modificagdes do Direito brasileiro,
decorrentes da necessidade brasileira em “migrar de um paradigma
de Estado barateador do custo da produgao do capital e gerador de
emprego e renda para o de um Estado prestador de servicos e
fomentador do desenvolvimento™®, é que surge a necessidade im-
periosa de dar-se maior atencao, sob o aspecto juridico, a tematica
dos custos da atuagéo estatal, conforme sera visto a seguir.

6 Os custos da atuagao estatal como fator de
hermenéutica juspublicista

6.1 A limitagcdo da atuacao estatal a existéncia de
recursos publicos disponiveis

Se toda atuagéo estatal depende de recursos publicos e es-
tes sdo, publica e notoriamente, finitos, o limite daquela esta-

66 NOBREGA, Marcos Anténio Rios; FIGUEIREDO, Carlos Mauricio. A lei de responsabilidade fiscal e os
limites maximos transitérios. In: NASCIMENTO, Carlos Valder do (Org.). Lei de responsabilidade fiscal:
teoria e pratica. Rio de Janeiro: América Juridica, 2002. p. 6.

67 Grata surpresa, inclusive, foi ndo s6 a manutengéo, mas o incentivo ao estabelecimento da cultura de res-
ponsabilidade fiscal pelo Governo do Presidente Luis Ignéacio Lula da Silva que, contrariando o discurso
que o levou a vencer a eleicdo para o periodo de 2002/2006, manteve a politica econémica estabelecida
anteriormente no Governo de Fernando Henrique Cardoso, baseado no controle da inflagéo, na estabili-
zagdo monetaria e no equilibrio das contas publicas.

68 COSTIN, Claudia. Etica e administragéo publica. O Globo, Rio de Janeiro, 02 ago. 2000.
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ra sempre na quantidade de recursos publicos disponibilizados
para tanto pela propria sociedade.

Como ensina Eros Roberto Grau®®, com base em posicio-
namento de Konrad Hesse, nem mesmo a forca normativa su-
perior da Constituicao, garantida pelo préprio Estado-Juiz, pode
superar a condicionante natural, representada pela inexisténcia
de recursos publicos, para obrigar o Estado-Administragcéo a re-
alizar despesa publica sob situacdo de exaustdo dos recursos
publicos disponiveis para sua atuacao.

No mesmo sentido, ha recente julgado do Supremo Tribunal
Federal reconhecendo que mesmo os direitos garantidos consti-
tucionalmente submetem-se a capacidade econémico-financeira
do Estado, a chamada “reserva do possivel”:

E que a realizagdo dos direitos econémicos, sociais e cultu-
rais (...) depende, em grande medida, de um inescapavel vin-
culo financeiro subordinado as possibilidades orgamentarias
do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a
incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal, desta
nao se podera razoavelmente exigir, considerada a limitagao
material referida, a imediata efetivagdo do comando fundado
no texto da Carta Politica.™

69 “25 A compreenséo de tudo isso, reclama, na situagéo considerada — de exaustao da capacidade orgamen-
taria” — a andlise do tema da forga normativa da Constituigdo e da concepgéo, desenvolvida por Konrad
Hesse, da vontade de Constituicdo (Wille zur Verfassung). Essa forga normativa se manifesta quando se
assenta na natureza singular do presente, quando o contetido corresponde a essa natureza singular.

Diz Hesse: “Em sintese, pode-se afirmar: a Constituigao juridica estara condicionada pela realidade
histérica. Ela ndo pode ser separada da realidade concreta do seu tempo. A pretensdo de eficacia
da Constituicdo somente pode ser realizada se se levar em conta essa realidade. (...) Constatam-se
os limites da forga normativa da Constituigdo quando a ordenagdo constitucional ndo mais se baseia
na natureza singular do presente (individuelle Beschaffenheit der Gegenwart). Estes limites ndo séo,
todavia, precisos, uma vez que essa qualidade singular é formada tanto pela idéia de vontade de Cons-
tituicdo (/wille zur Verfassung) quanto pelos fatores sociais, econdmicos e de outra natureza. Quanto
mais intensa for a vontade de Constituigdo, menos significativas hdo de ser as restrigdes e os limites
impostos a forga normativa da Constituigdo. A vontade da Constituigdo ndo é capaz, porém, de suprimir
esses limites. Nenhum poder do mundo, nem mesmo a Constituigdo, pode alterar as condicionantes
naturais.” (destaquei)

E dizer de outra forma, que ndo é a consciéncia do homem que determina o seu ser, mas sim, pelo
contrario, seu ser social € que determina a sua consciéncia. Assim, perece a sua forga normativa quando
a Constituicdo ja ndo corresponde a natureza singular do presente. Opera-se a frustragdo material da
finalidade de suas normas que estejam em conflito com a realidade e ela se transforma em obstaculo ao
pleno desenvolvimento das forgas sociais.

26 E precisamente isso o que se da quando, verificada efetiva situagéo de “exaustdo da capacidade orga-
mentaria”, se imponha a Administragao o principio da sua sujeigao as decisdes judiciais que a condenem
a realizar despesa publica. Verifica-se, neste caso, a frustragdo material da finalidade do principio da
sujeigdo da Administragédo as decisdes judiciais.”

GRAU, Eros Roberto. Despesa publica: conflito entre principios e eficacia das regras juridicas, o principio
da sujeigdo da administragdo as decisdes do Poder Judiciario e o principio da legalidade da despesa
publica. Revista Trimestral de Direito Publico, Rio de Janeiro: Malheiros, n.2, p. 145, 1993.

70 Supremo Tribunal Federal. ADPF/MC 45 - DF. Rel. Min. Celso de Mello. J. 29/04/2004. Informativo de
Jurisprudéncia STF, n. 345, de 26 a 30/04/2004. Disponivel em: www. stf.gov.br.
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A“reserva do possivel” é a constatagao doutrinaria’, segun-

do a qual, havendo a fixagado de um direito subjetivo passivel de
sindicabilidade judicial, estara a sua implementagao limitada as
reservas materiais existentes, ou seja, as possibilidades econd-
micas e financeiras do Estado para tanto:

Hoy, como ayer, los derechos econémicos, sociales y cultira-
les planteam incuestionable: custean dinero, custean mucho
dinero. Por ello, em los comienzos de la década de los se-
tenta, P. Haberle formulo la idea de ‘la reserva de las cajas
financeiras’ para exprimir la idea de que los derechos eco-
némicos, sociales y culturales se encuetran sometidos a las
capacidades financeiras del Estado (...).”?

Areferida constatagao doutrinaria € devidamente reconheci-

da pela Suprema Corte brasileira, conforme se verifica por voto
do ministro-relator no julgamento da ADPF/MC 45 no Supremo
Tribunal Federal:

(...). Vé-se, pois, que os condicionamentos impostos pela
clausula da “reserva do possivel”, ao processo de concre-
tizacado dos direitos de segunda geracdo — de implantacao
sempre onerosa — traduzem-se em um bindmio que compre-
ende, de um lado, (1) a razoabilidade da pretensao indivi-
dual/social deduzida em face do Poder Publico e, de outro,
(2) a existéncia de disponibilidade financeira do Estado para
tornar efetivas as prestagdes positivas dele reclamadas.

Desnecessario acentuar-se, considerado o encargo governa-
mental de tornar efetiva a aplicagéo dos direitos econémicos,
sociais e culturais, que os elementos componentes do mencio-
nado bindmio (razoabilidade da pretensdo mais disponibilidade
financeira do Estado) devem configurar-se de modo afirmativo
e em situagado de cumulativa ocorréncia, pois, ausente qualquer
desses elementos, descaracterizar-se-a a possibilidade estatal
de realizacgao pratica de tais direitos.”™

71 Veja-se TORRES, Ricardo Lobo. Os direitos humanos e a tributagdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1995. p.

72

73

155 - 156. e BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. Rio de
Janeiro: Renovar, 1996. p. 111.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Metodologia ‘fuzzy’ y ‘camaleones normativos’ en la problematica actual de
los derechos econémicos, sociales e culturales. Derechos y Libertades: Revista del Instituto Bartolomé de
las Casas. Apud BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio
da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 237.

Supremo Tribunal Federal. ADPF/MC 45 - DF. Rel. Min. Celso de Mello. J. 29/04/2004. Informativo de
Jurisprudéncia STF, n. 345, de 26 a 30/04/2004. Disponivel em: www.stf.gov.br.
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No mesmo sentido, recente julgado’™, também, do Supre-
mo Tribunal Federal, em que o Ministro Gilmar Mendes Ferreira
aduz como fundamentacgao de seu voto:

Um caso paradigmatico (...) em que a Corte Constitucional
alema, na famosa decisdo sobre numerus clausus” de va-
gas nas Universidades (“numerus clausus Entscheidung”),
reconheceu que pretensdes destinadas a criar os pressu-
postos faticos necessarios para o exercicio de determina-
do direito estdo submetidos a “reserva do financeiramente
possivel” (“Vorbehalt des finanziellen Mdglichen”). Nesse
caso, segundo o Tribunal alemao, ndo pode existir qual-
quer obrigagao constitucional que faga incluir o dever de,
no sistema educacional, fornecer vagas a qualquer tempo
e a qualquer um que as pleiteie, exigindo altos investimen-
tos destinados a suprir demandas individuais sem qual-
quer consideragao sobre o interesse coletivo. (BverfGE
33. 303 (333).

Percebe-se, portanto, que a atuacao estatal estara sempre
limitada a existéncia de recursos publicos disponibilizados pela
propria sociedade, tendo a doutrina denominado este axioma de
“reserva do possivel”, a qual, conforme sera visto adiante, re-
cai ndo somente sobre os chamados direitos positivos — sociais,
econdmicos e culturais — mas também sobre os ditos direitos
negativos ou “de liberdade”.

6.2 As fases de evolugao dos custos da atuacgao estatal

Flavio Galdino, em que pese a tradicional formulacéo gera-
cional dos direitos, opta por expor interessante modelo teérico
de evolugio dos direitos, de acordo com a importancia dada ou
nao pelo pensamento juridico & questdo dos custos dos direi-
tos, fixando as seguintes fases: a) “Indiferen¢a”; aqui o carater

74 “INTERVENGAO FEDERAL. 2 Precatérios judiciais. 3 Nao configuragdo de atuagao dolosa e deliberada
do Estado de Sao Paulo com finalidade de ndo pagamento. 4 Estado sujeito a quadro de muiltiplas obriga-
¢Oes de idéntica hierarquia. Necessidade de garantir eficacia a outras normas constitucionais, como, por
exemplo, a continuidade de prestagao de servigos publicos. 5 A intervengao, como medida extrema, deve
atender a maxima da proporcionalidade. 6 Adocdo da chamada relagéo de precedéncia condicionada
entre principios constitucionais concorrentes. 7 Pedido de intervengdo indeferido.”

Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. IF 2926 / SP. Relator(a): Min. Marco Aurélio. Rel. Acérdao Min.
Gilmar Mendes Ferreira
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positivo da prestacéo jurisdicional e o respectivo custo sdo ab-
solutamente indiferentes ao pensamento juridico; b) “Reconhe-
cimento”: reconhece-se, institucionalmente, que ha direitos, posi-
tivamente fixados, a prestacdes estatais (sociais), afastando-se,
entretanto, a exigibilidade de implementacao de tais direitos; c)
“Utopia”: a crencga ideolégica — baseada na influéncia da doutri-
na econdmica keynesiana — em despesas sem limite iguala di-
reitos negativos e positivos, reconhecendo-se a positividade dos
direitos ditos sociais, mas desprezando-se o elemento custo; e,
d) “Limitacao de recursos”: com a superacao dos paradigmas
keynesianos, traca-se o equilibrio orgamentario como objetivo,
sustentando-se que as despesas publicas devem limitar-se a re-
ceita do Estado.

Segundo o autor, nessa ultima fase, se o pensamento juri-
dico ainda ndo consegue “incluir a realidade em seu espectro
de consideragdes, passa a ter em conta, ao menos, as impos-
sibilidades materiais de prestagdes publicas, ainda que os direi-
tos a tais prestacdes, sejam objeto de reconhecimento em sede
judicial.”™

Tal como se pode verificar pelo modelo tedrico acima expos-
to e pelo reconhecimento da “reserva do possivel” pela nossa
mais alta Corte Judicial, o Direito brasileiro ainda esta na fase
da “limitagao dos recursos”, em que o custo dos direitos e, con-
sequentemente, da atuacdo estatal que os resguarda sdo me-
ramente um limite as prestagdes estatais positivas, criando-se
uma falsa impressao quanto a inexisténcia de limites financeiros
as ditas atuacdes estatais negativas.’®

6.3 O custo da atuagdo estatal garantidora dos
direitos

O Estado moderno caracteriza-se, principalmente, por ser
garantidor da vida em coletividade, pois ele € indispensavel ao
reconhecimento e a efetivacao dos direitos existentes, caracteri-

75 GALDINO, Flavio. Os custos do direitos. In: TORRES, Ricardo Lobo (Coord.). Legitimagédo dos direitos
humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 174.

76 lbid., p. 181- 182.
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zando-se estes como as situagdes a que o ordenamento juridico
concede determinados remédios juridicos para sua protecéo.

Como a atuacéo estatal depende de recursos econdmico-fi-
nanceiros captados junto a sociedade, os direitos s6 existirdo se
houver recursos publicos suficientes para a sua implementagao
pelo Estado, sendo, entdo, o seu custo econdmico indispensavel
a caracterizagédo dos direitos, mesmo aqueles ditos negativos,
ja que, em ultima instancia, todos os direitos sdo positivos e de-
pendem de atuacao estatal para a sua existéncia.

Para demonstrar o acima exposto, utilizaremos o ensina-
mento de Flavio Galdino acerca da obra norte-americana intitu-
lada The Cost of Rights’’, da autoria de Sthepen Holmes e Cass
Sunstein.

Nesse contexto, busca-se no mais privado dos direitos um
exemplo cabal para demonstrar a tese de que todos os di-
reitos sao positivos, por ndo prescindirem de uma prestacéao
estatal para serem assegurados: a invasdo de uma proprie-
dade privada por outro particular. O direito de propriedade e
seus elementos — no referido caso, a posse —, em que pesem
sua génese de direito privado e a caracteristica particular da
contenda, serdo, em ultima instancia, resguardados pelo Es-
tado, a medida que o proprietario esbulhado, normalmente,
precisa recorrer ao Estado-Juiz (Poder Judiciario) para que
este o reintegre na sua posse. Portanto, se o particular, mes-
mo numa contenda com outro particular e sobre um direito
considerado de natureza privada, precisa recorrer ao Estado-
Juiz — o qual é inteiramente custeado pelos recursos publicos
obtidos mediante a atividade tributaria estatal —, aquilo que
normalmente € visto pela doutrina tradicional como um dever
de abstencao do Estado torna-se, na verdade, uma prestacao
estatal positiva indispensavel a garantia do direito de proprie-
dade do particular.

O mesmo se da com outros direitos — como a liberdade de
expresséo, a liberdade de contratar e liberdade de ir e vir —, que,
ditos negativos, se violados acabam por serem garantidos por uma

77 HOLMES, Sthepen; SUNSTEIN, Cass. The cost of rights. Cambridge: Havard University , 1999.
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atuagdo positiva do Estado-Juiz.”® Dai, talvez, numa adaptacao
simpldria da tese a nossa realidade brasileira, decorra, em parte,
a tao propalada situagéo de lentiddo e ineficiéncia da Justica bra-
sileira — e ndo do emprego adequado do sistema recursal pelas
procuraturas publicas —, pois o atual avanco na fixacao de novos
direitos suplanta, e muito, a capacidade material de aparelhamento
do Estado-Juiz”, o qual, frise-se, também depende dos recursos
publicos disponibilizados pela prépria sociedade para bem atuar no
sentido de assegurar, efetivamente, a tutela jurisdicional aqueles
que dela precisam.

Reforcando-se o exposto anteriormente, é facil verificar que
qualquer direito, até mesmo o mais simples, importa em custos
para o Estado e para a sociedade. Veja-se o simplério direito
constitucional de peticdo ao Poder Publico®. Estando o Estado
jungido a responder qualquer peticao que |Ihe for enderegada,
devera adotar as providéncias administrativas pertinentes ao re-
ferido, despendendo, no minimo, recursos materiais e humanos
necessarios ao cumprimento de todas as fases de processa-

78 “ (...) Enquanto os direitos civis sdo direitos freqlientemente considerados “negativos”, no sentido de
que o que se quer, principalmente em relagéo aos direitos civis, € que a liberdade e a propriedade do
cidadao néo sejam feridas, no caso dos direitos politicos e dos direitos sociais € necessaria uma “atuacéo
positiva” do Estado. O conceito negativo de liberdade esta associado aos direitos civis e ao liberalismo,
enquanto o conceito de liberdade positiva, associada a democracia no caso dos direitos politicos, ao so-
cialismo, no caso dos direitos sociais, e a cidadania plena no caso dos direitos republicanos. A liberdade
negativa € uma liberdade ‘de’, enquanto a positiva € uma liberdade ‘para’. O cidadao tem a liberdade
negativa de nao sofrer restrigdes ou interferéncias em relagcdo a seus desejos legitimos; tem a liberdade
positiva para participar do governo, partilhar a riqueza social, e garantir que o que foi decidido ser publico
de fato o seja.

Essa distingdo, que na sua formulagdo contemporanea se deve a Isaiah Berlin (1958), embora atrativa,
&, na verdade, relativa. Para se garantirem os direitos civis é também necessaria uma agdo positiva do
Estado, implicando, inclusive, em custos administrativos: afinal, todo o aparato classico do Estado - poder
legislativo, poder judiciario, policia, forgas armadas — existe para garantir positivamente os direitos civis,
da mesma forma que o aparato social do Estado, expresso nos ministérios da educagao, da satde, da
cultura, etc., além do poder judiciario e do poder legislativo, existem para garantir os direitos sociais.”
(destaquei)

PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. Cidadania e res publica: a emergéncia dos direitos republicanos. Revista
de Direito Administrativo, Rio de Janeiro: Renovar, v. 208, p. 157- 158, abr./jun. 1997.

79 “(...) E o retrato do juiz é o do cidaddo comum, cujo grande pecado tem sido a dificuldade de comuni-
cagdo e a natural adaptagéo ao novo contexto social. Ele incorpora a figura de um profissional, ser hu-
mano, que busca, justamente, se afeicoar as mudangas contemporaneas, sem estar, em muitos casos,
equipado material e doutrinariamente para dar conta da carga de novos problemas. Freqiientemente,
se véem as invasées de terra, movimentos politicos organizados, as greves, as reivindicagbes de mas-
sa, tudo desaguando no Judiciério. E, para essa realidade, os magistrados necessitam se qualificar.
Indispensavel o investimento no aperfeigoamento. Ndo se pode exigir do juiz-homem além de suas
possibilidades. Como organizagdo humana, carece de constante aprimoramento. E isso tem um custo.
(...)” (destaquei)

CAMARGO, José Aquino Flores de. A Legitimagdo democratica e a figura do juiz. Disponivel em: www.
ajuris.org.br/sharewords/?org=AJURIS&depto=Dep.ComunicacaoSocial. Consulta em: 10 set. 2004.

80 CR/88: “Art. 5°(...) XXXIV - sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas: a) o
direito de petigao aos poderes publicos em defesa de direitos ou contrailegalidade ou abuso de poder; “(...).
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mento do requerimento administrativo, tais como a manutengéo
de setor de protocolo, a autuagdo do processo administrativo
que formaliza a peticao, a instrugcao do feito, a manifestagcao da
assessoria juridica e a decisao da autoridade competente, den-
tre outras.®' E tudo isso, por evidente, custa dinheiro.

Isto posto, os direitos — sejam de que espécie for (publico ou
privado; individual, coletivo ou difuso; civil, politico, econdmico,
social ou cultural) — sdo implementados mediante a atuagao do
Estado, mesmo nos ditos direitos negativos, em que o Estado
deve manter-se inerte, ja que ai, em eventual e Ultima instancia,
a atuacao estatal positiva dar-se-a por meio da prestacao juris-
dicional do Estado-Juiz, representando esta dispéndio de recur-
sos publicos disponiveis, pois como dizem os americanos, “nao
existe almogo gratis”.®

E de concluir-se, portanto, que toda e qualquer atuagdo es-
tatal — em especial, a atividade administrativa, por meio da qual
o Estado executa as politicas publicas garantidoras da vida em
coletividade — despende recursos publicos, ou melhor, custa di-
nheiro. E como tudo que custa dinheiro ndo é absoluto, ndo é
possivel formular uma definicdo de direito, e consequentemente,
da atuacao estatal necessaria a sua implementagao, abstraindo-
se da concreta realidade financeira vivenciada pelo Estado e
pela sociedade, sob pena de incorrer-se no que Luis Roberto
Barroso chama de “insinceridade normativa”.

81 Ver disposigdes da Lei 9.784/99 sobre processo administrativo, na esfera federal.

82 NOBREGA, Marcos Antdnio Rios da. et al. A lei de responsabilidade fiscal e os limites maximos transito-
rios. In: NASCIMENTO, Carlos Valder do ( Org.). Lei de responsabilidade fiscal: teoria e pratica. Rio de
Janeiro: América Juridica, 2002. p. 4.

83 “Por mais de uma razédo determinada disposi¢do constitucional deixa de ser cumprida. Em certos casos,
ela se apresenta desde o primeiro momento como irrealizavel. (...)
No primeiro caso — em que o preceito ja nasce condenado a ineficacia — sua inviabilidade pode decorrer
da intrinsica deficiéncia do texto, da manifesta auséncia de condigbes materiais para o seu cumprimento
ou da impossibilidade de jurisdicizagdo do bem ou interesse que pretendeu tutelar. (...)
Igualmente irrealizével é o preceptivo constitucional que padega de excesso de ambigdo, colidindo com
as possibilidades reais do Estado e da sociedade, ainda que aferidas por critério generoso. Assim, v.g., 0
art. 368 do Anteprojeto elaborado em 1986 pela Comisséo Provisoria de Estudos Constitucionais, presi-
dida pelo Professor Afonso Arinos de Mello Franco, segundo o qual “é garantido a todos o direito, para si
e para sua familia, de moradia digna e adequada, que lhes preserve a seguranga, a intimidade pessoal e
familiar.” (destaquei)
BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades
da Constituigao Brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 1996. p. 62.
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6.4 A necessidade de superacao do modelo vigente

E preciso ultrapassar aquela fase da compreenséo juridica
na qual os custos econémicos sao visualizados como meros
6bices a efetivagao dos direitos sociais, econdmicos e cultu-
rais, tal como se apregoa na “reserva do possivel”, em busca
de modelo de pensamento no qual se entenda que todos os di-
reitos representam custo para o Estado e, portanto, dependen-
do todos eles de prestagao estatal positiva ou negativa, devem
ser submetidos as escolhas tragicas a que esta sujeito o Es-
tado a todo momento, pois “na sua esséncia, administrar com-
preende o reconhecimento e o diagndstico [das] necessidades
publicas, a obtencédo e afetagcdo de recursos necessarios a sua
satisfacao e a definicdo de prioridades, no caso de inexisténcia
de recursos suficientes.” 8 (destaquei)

E que, como os recursos publicos s3o finitos e as demandas
da sociedade pela prestacao estatal sao infinitas, a analise dos
custos — e, por evidente, dos beneficios da atividade estatal a
ser desempenhada — é de fundamental importancia para o Di-
reito, pois o Estado estara sempre jungido, numa clara aluséo a
obra de Calabresi e Bobbit?®, as chamadas “escolhas tragicas”.
Ou seja, numa realidade de escassos recursos publicos, o Es-
tado, e consequentemente, a Administracdo Publica, detentora
da missao de produzir a atividade administrativa necessaria a
atuacao estatal, devem valorar quais sao as providéncias mais
prioritarias, a fim de com elas gastar os recursos publicos dispo-
nibilizados pela sociedade. Nesse contexto, parametrizando o
ensinamento da obra dos autores estrangeiros mencionados, as
decisbes ou “escolhas tragicas” do Estado sobre a alocagéo de
recursos publicos para a tutela de determinados direitos — con-
siderados como mais prioritarios, enquanto outros, por evidente,
restardo desprotegidos — espelha os valores da sociedade em
questao.

84 TAVARES, José. Administragdo publica e direito administrativo: guia de estudo. 2. ed. Coimbra: Almedina,
1996. p. 28.

85 CALABRESI, Guido; BOBBIT, Philip. Tragic choices: the conflicts society confronts in the allocation of
tragically scarce resources. New York: W. W. Norton,1978.
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Nesse interim, conforme ensina Flavio Galdino, da-se a opi-
nidao de Sthepen Holmes e Cass Sustein de que, ao invés de
considerar direito uma situagao ideal e n&o raro absoluta, melhor
seria considera-lo como poder de invocar parcela dos escas-
sos recursos publicos de uma dada comunidade. O tempo e o
lugar e, porque nao dizé-lo, as condi¢gdes econébmicas e finan-
ceiras, segundo os referidos autores norte-americanos, definem
as prioridades das comunidades, estatuindo o que seja direito.
Portanto, mais do que uma situagdo meramente factual, os cus-
tos da atuagao estatal e sua limitagdo aos recursos publicos dis-
ponibilizados pela sociedade s&o requisitos de ordem juridica,
necessarios a interpretagao do Direito brasileiro.

Na particularidade brasileira, é possivel afirmar que 0 nosso
Direito ja iniciou sua caminhada rumo a fase em que a analise
prévia do custo de certa atuagao estatal sera elemento da fixa-
¢ao de certa pretensado da sociedade como direito passivel de
exigibilidade, inclusive, em sede judicial. Veja que tal evolugao
ja pode ser notada, de forma incipiente, em nosso ordenamento
vigente pela leitura do art. 195, § 5°, da Constituicdo da Republi-
ca, segundo o qual “nenhum beneficio ou servigo da seguridade
social podera ser criado, majorado ou estendido sem a corres-
pondente fonte de custeio total’. Ou seja, ndo seria possivel a
sociedade brasileira, mesmo por meio de seus representantes,
componentes do Estado-Legislativo, pleitear a criacdo de novo
beneficio previdenciario ou a majoragao/extensao de outro ja
existente, salvo se indicar os recursos que pretenda disponibili-
zar para tal prestacao estatal.

Ressalte-se que nao temos qualquer pretensao de incenti-
var a ideia de um Estado minimo, primeiro porque este debate
melhor se atém ao dmbito da ciéncia politica, segundo porque
tal pretensdo de cunho liberal ja se mostrou utdpica® e inviavel.
Nossa pretenséo, na linha de pensamento da moderna doutri-
na juspublicista citada neste trabalho, é contribuir para o debate
acerca da proposicao de que o custo dos direitos e seu respec-
tivo impacto nas contas do Estado, melhor dizendo, o custo da

86 PEREIRA, Luiz Carlos BRESSER. Cidadania e res publica: a emergéncia dos direitos republicanos.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro: Renovar, v. 208, p. 160, abr./jun. 1997.
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atuacao estatal necessaria a implementacgao de qualquer direito,
nao € argumento de natureza metajuridica, mas sim de ordem
juridica®, pois tal questdo sempre influira na interpretagcao das
normas que obrigam o Estado a quaisquer espécies de presta-
¢bes a sociedade.

Foi exatamente neste interim que o Ministro Gilmar Men-
des Ferreira prolatou seu voto vencedor, no julgamento da In-
tervencao Federal 2.926-1/SP%, aduzindo que “ndo podem ser
desconsideradas as limitagdes econbmicas que condicionam a
atuacao do Estado quanto ao cumprimento das ordens judiciais
que fundamentam o presente pedido de intervencao”.

Tratava-se de requerimento de intervencéo federal no Es-
tado de Sao Paulo, devido ao ndo-cumprimento de precatoérios
de natureza alimenticia pelo referido ente federativo. Em suas
razdes de defesa, o Estado justificou que, deduzidas as des-
pesas legais e constitucionais com pessoal (58% das receitas
correntes liquidas), com o servi¢o da divida junto a Uniéao (12%),
com o custeio do aparato administrativo, que incluem saude e
educacgao (19%), com investimentos minimos indispensaveis a
continuidade dos servigos publicos essenciais (9%), sobrariam
apenas 2% das receitas correntes liquidas para o pagamento
dos precatorios, receita esta que estava sendo efetivamente
gasta com o pagamento de obriga¢des decorrentes de decisbes
judiciais transitadas em julgado.

Segundo o Ministro Gilmar Mendes Ferreira, o exame de da-
dos concretos como os expostos pelo ente federativo ndo pode
deixar de ser realizado, sob pena de interpretar-se inadequa-
damente o ordenamento vigente, haja vista que “no ambito dos
reflexos econémicos da atividade jurisdicional, a experiéncia in-
ternacional tem, assim, demonstrado que a prote¢ao dos direitos
fundamentais e a busca da reducao das desigualdades sociais

87 Entendimento diverso apresenta o mestre HUMBERTO AVILA, o qual classifica tais argumentos como
“néo-institucionais”, devido a “ néo ... fazerem referéncia ao modo institucional de existéncia do Direito” e
“serem argumentos meramente praticos que dependem de um julgamento, feito pelo préprio intérprete,
sob pontos de vista econémicos, politicos e/ou éticos”.

AVILA, Humberto. A argumentacao juridica e a imunidade do livro eletrdnico. Revista da Faculdade de
Direito da UFRGS, Porto Alegre: Nova Prova, n.19, p. 157 - 180, 2001.

88 Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. IF 2926 / SP. Relator(a): Min. Marco Aurélio. Rel. Acérddo Min.
Gilmar Mendes Ferreira

Revista da Procuradoria Geral do Estado do Espirito Santo - Vitéria, v.9, n.9, p. 123 — 178, 1° sem. 2010

165



166

Dalton Santos Morais

necessariamente néo se realizam sem a reflexao acurada acer-
ca do seu impacto.”

E, continuando o exame da questdo sob o prisma da pro-
porcionalidade de decretar-se a intervencao federal no referi-
do caso, entendeu que nido haveria proporcionalidade para a
medida drastica, pois o 6nus imposto ao Estado-membro, e a
sociedade que la vive, seria maior do que os beneficios decor-
rentes da intervencao, além do que, diante do quadro de im-
possibilidade financeira de pagamento integral e imediato dos
precatorios de natureza alimenticia, tal como demonstrado pelo
Estado-membro, estaria o préprio interventor nomeado sujeito
as mesmas disponibilidades financeiras que a Administracdo do
ente federativo.

Invocando citagao de Nelson Hungria — “Onde ndo ha, até rei
perde.” — e considerando a intrincada relagao custo das ativida-
des estatais versus limitagao de recursos disponiveis, concluiu o
ministro em seu voto vencedor afirmando que, enquanto o Esta-
do-membro mantiver-se “diligente na busca de solu¢des para o
cumprimento integral dos precatoérios judiciais, nao estarao pre-
sentes os pressupostos para a intervengao federal solicitada.”®®

Verifica-se, portanto, do exposto, que tanto a doutrina como
a jurisprudéncia brasileira, em especial a do Supremo Tribunal
Federal, tém se inclinado a superagéo do modelo vigente de her-
menéutica juridica, acerca dos custos da atuacgdo estatal, pois
se antes os considerava como um mero fator de natureza me-
tajuridica ao esforco interpretativo, atualmente os vém conside-
rando como um importante fator de hermenéutica, que n&o pode
ser desconsiderado pelo intérprete do Direito brasileiro.

Obvio que o posicionamento aqui defendido é ainda mino-
ritario no Direito publico brasileiro, 8 medida que a maioria dos
doutrinadores brasileiros confunde dar-se importancia interpre-
tativa ao fator econémico da atuacao estatal com a submissao

89 No mesmo sentido: IF- 2772/ SP Relator(a): Min. MARCO AURELIO Rel. Acérddo Min. Gilmar Ferreira
Mendes. Tribunal Pleno; IF 164/SP Relator(a): Min. MARCO AURELIO Rel. Acérddo Min. GILMAR MEN-
DES Revisor Min. Julgamento: 13/12/2003 Orgao Julgador: Tribunal Pleno Publicagdo: DJ DATA-14-11-
2003 PP-00014 EMENT VOL-02132-01 PP-00010; IF 2127/SP Relator(a): Min. MARCO AURELIO Rel.
Acérdao Min. GILMAR MENDES Revisor Min. Julgamento: 08/05/2003 Org&o Julgador: Tribunal Pleno
Publicagdo: DJ DATA-22-08-2003 PP-00022 EMENT VOL-02120-01 PP-00044.
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do Estado Constitucional, unica e exclusivamente, a esfera das
relagdes econbmicas.

Nesse contexto, por mais que se demonstre que o Estado
brasileiro, apesar de ter adotado conceitos juridicos de origem
econdmica, tais como a eficiéncia administrativa, a responsabili-
dade fiscal e a estabilidade monetaria, continua sendo um tipico
Estado do Bem-Estar Social — veja-se a ampla rede estatal de
protecao social®® que, ndo considerando beneficios previdenci-
arios e de assisténcia social, consome bilhdes de reais do orga-
mento publico federal — ha autores entendendo que a crise do
Estado Social decorre, justamente, por dar-se importancia ao
aspecto econémico que envolve o proprio Estado.

Nesse sentido, Elisio Augusto Velloso Bastos, segundo o qual:

Outro aspecto relevante que, a nosso ver, justifica o insuces-
so do Estado Social é o fato de que os gastos publicos, espe-
cialmente em paises como o Brasil, além de serem cada vez
mais reduzidos, ainda sao efetuados de forma bastante equi-
vocada. Isso acaba favorecendo, em varias ocasides, como
vimos supra, 0s mais ricos, nado realizando, pois, por suas
politicas, a necessaria transferéncia para os mais pobres; o
que se deve muito ao fato de que os responsaveis pelas poli-
ticas com os gastos publicos estdo mais preocupados em re-
solver problemas das contas publicas e do superavit primario
do que com a efetiva distribuicdo de renda e a consequiente
reducgdo das desigualdades.(...)

Outro fator merecedor de destaque é o fato de que a esfera
econdmica é cada vez menos controlada pela esfera politi-
ca, razao pela qual, freqientemente, o Estado ja ndo pode
controlar o poder econdmico. O verdadeiro poder politico
encontra-se, cada vez mais, dissociado do Estado, que nao
s6 deixou de ter seu monopodlio, mas, o que é pior, deixou de
ter até mesmo sua prevaléncia.®’

90 “Durante o Governo Lula (2003-2006) foram mantidos todos os programas de beneficios sociais em
execugdo e criados 2 (dois) novos Programas de Transferéncia de renda, a saber, Cartdo Alimentacéo e
Bolsa Familia que acabou por consolidar e unificar em outubro de 2003 os Programas Auxilio-Gas, Bolsa
Escola, Bolsa Alimentagdo e Cartao Alimentagao.”

COUTINHO, Aldacy Rachid. Pobreza e fome: discursos no Governo Lula. In: COUTINHO, Jacinto Nelson
de Miranda et al. (Org.). Estudos constitucionais. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 23.

91 O constitucionalismo social: a Constituigdo como instrumento juridico de contengéo do poder econdmico.
In: CASTARDO, Hamilton et. al. Ligdes de direito constitucional em homenagem a Prof. Sérgio Resende
de Barros. Campinas: Millennium, 2007. p. 50-53.
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Em que pese a respeitabilidade da opinido colacionada,
trata-se de evidente desconhecimento da realidade que nos cer-
ca. Primeiro, porque a fixagdo juridica da responsabilidade fiscal
revelou-se como essencial ao ciclo de crescimento da economia
brasileira®> — bem verdade, incrementado pelo bom periodo vi-
vido pela economia mundial — iniciado justamente no inicio dos
anos 2000, pois o equilibrio fiscal adotado pelo Estado brasileiro
encerrou eficacia a politica brasileira de estabilizagado monetaria,
0 que, consequentemente, contribuiu para a reducéo da divida
publica e para o aumento do PIB e da arrecadacao de tributos,
fatores que deram, especialmente o ultimo, sustentabilidade as
politicas de inclusado social®® que, iniciadas no Governo Fernan-
do Henrique Cardoso (FHC) e incrementadas pelo Governo Luis
Ignacio Lula da Silva (Lula), apontam para o seguinte retrato
recente da sociedade brasileira:

Desde 1995, no segundo ano do Plano Real, a pobreza nao
caia tanto no Brasil, e 2004 foi o ano menos desigual dos
ultimos 20 anos. Mas o indice de Gini, que mede a concen-
tragdo de renda nos paises, vem mostrando uma tendéncia
permanente de melhoria nos ultimos anos.

A reducdo da miséria brasileira, que comeg¢ou com o Plano
Real, se acentuou em 2001, com expressiva distribuicao de
renda, resultado da permanéncia das politicas econdmicas
e sociais. Pesquisa do Instituto Datafolha mostrou que, de
outubro de 2002 a novembro deste ano (2007), cerca de 20
milhdes de brasileiros sairam das classes D e E, aumentan-
do a classe C, que tem 49% da populagéo.®*

92 PALLOCI, Antonio. A mae de todas as batalhas. O Globo, Rio de Janeiro, 23 dez. 2007.

93 “O Governo Lula, com efeito, manteve os Programas criados no Governo FHC, apenas ampliando a
denominada “Rede de Protegdo Social”, que se compde de programas de “Assisténcia Social” e de
“Transferéncia de Renda”, além de outros beneficios sociais. Durante os governos FHC (1995-2002)
integravam intitulada “Rede de Prote¢do Social”, como se verifica no documento “Brasil 1994-2002 — A
Era do Real”, um total de 15 programas ou beneficios, sendo 4 (quatro) Programas de Transferéncia de
Renda e 6 (seis) Programas de Assisténcia Social, além de 4 (quatro) Beneficios Sociais. Em realidade
alguns desses programas ou beneficios ja existiam até mesmo antes do inicio do Governo FHC, tais
como o Abono Salarial (1970), Beneficio de Prestagdo Continuada (1986), Previdéncia Rural (1960),
Seguro Desemprego (1986) “.” (destaques do autor)

COUTINHO, Aldacy Rachid. Pobreza e fome: discursos no Governo Lula. In: MIRANDA, Jacinto Nelson
de et al. ( Org.). Estudos constitucionais. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 23.

94 PEREIRA, Merval. Um bom ano: o Pais. O Globo. 23 dez. 2007.
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Ou seja, mesmo em se considerando os inUmeros problemas
a serem resolvidos, tipicos de um pais em constru¢gao® como o
Brasil, certo é que o equilibrio fiscal e a estabilizagdo monetaria
sao fatores essenciais ndo s6 para o crescimento econémico,
como pensam alguns juristas fechados a realidade que nos cer-
ca, mas também para o crescimento social, contribuindo, assim,
para a implementacao dos direitos sociais estabelecidos no tex-
to da Constituicao da Republica.

Segundo, porque é evidente que o Direito de um Estado
moderno, principalmente o de um pais em constru¢ao como o
Brasil, ndo tem como esquivar-se de fatores politicos, culturais
e econdmicos que influenciam todas as nac¢des do planeta, tais
como a integracgao regional®, através da formagao de poderosos
blocos econémicos, a revolugéo tecnoldgica e a globalizagéo da
economia.

E o que se vé da licdo de Boaventura de Sousa Santos, ci-
tado por Marcos Augusto Maliska:

A desregulacao dos mercados financeiros e a revolugéo das
comunicagdes reduziram a muito pouco o privilégio que até
ha pouco o Estado detinha sobre dois aspectos da vida na-
cional — a moeda e a comunicagao considerados atributos
da soberania nacional e vistos como pegas estratégicas da
segurancga nacional. (...)."”?¥"

Nesse contexto, como bem acentua Jirgen Habermas, ci-
tado por Agassiz Almeida Filho®, o Estado no qual se baseia o

95 Optamos pelo termo “Estado em construgéo”, pois, como é tipico em paises periféricos como os que
compdem a América Latina, somente recentemente — no caso do Brasil, apés a Constituicdo de 1988 —
vem-se construindo a estabilidade democratica e o fortalecimento das instituigdes, as quais ja ocorreram
ha longa data em paises de centro desenvolvidos, como Estados Unidos e Europa.

96 “(...) ainterdependéncia ndo apenas econdémica, mas também politica, dos dias atuais, restringe o poder
de decisdo de paises tradicionalmente portadores de Soberania, em sentido real, atrelando-os tanto a
organismos supranacionais regionais como a instituigdes internacionais. Esses paises ndo atuam mais
sozinhos e soberanamente, no plano global, como outrora, mas em cooperagéao e vinculagéo com outros
paises.”

MALISKA, Marcos Augusto. Estado e século XXI: a integragédo supranacional sob a ética do direito cons-
titucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 12.

97 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mao de Alice. Sdo Paulo: Cortez, 2007. p. 290 - 291. Apud MA-
LISKA, Marcos Augusto. Estado e século XXI: a integragdo supranacional sob a ética do direito constitu-
cional. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 64 - 65.

98 HABERMAS, Jirrgen. Problemas de legitimacién en el capitalismo tardio. Apud ALMEIDA FILHO, Agas-
siz. Constituicdo e estado constitucional: ruptura ou continuidade dos paradigmas liberais? In: ALMEIDA
FILHO, Agassiz; PINTO FILHO, Francisco Bilac Moreira. (Org.). Constitucionalismo e Estado. Rio de
Janeiro: Forense, 2006. p. 34
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capitalismo tardio, o Estado Constitucional contemporaneo, nao
tem como se afastar das leis econdmicas vigentes, ja que a no-
¢ao de Estado encerra, necessariamente, o reflexo histérico das
diversas sociedades que Ihe compde ao longo do tempo.

Por evidente que, conforme dito anteriormente, a aborda-
gem do presente trabalho ndo pretende reduzir o Direito, e em
especial a Constituicdo, que necessariamente envolvem fenb-
menos politicos e sociais, a consideragédo exclusiva do aspec-
to econdémico pelo operador do Direito. Pelo contrario, segundo
determina a prépria Constituicdo da Republica de 1988, devem
ter primazia axiologica sobre as regras orgamentarias os direitos
fundamentais, vez que os mesmos foram estipulados como clau-
sula pétrea do Direito brasileiro, por meio do art. 60, § 4°, IV, da
Constituicdo da Republica de 1988. Entretanto, isto nao significa
dizer que o intérprete do Direito brasileiro deva desconsiderar o
custo econdmico da atuagado do Estado, pois desconsiderar tal
aspecto, durante o processo de hermenéutica, mesmo nos casos
que envolvem direitos fundamentais, seria desconsiderar a proé-
pria finalidade do Direito, qual seja a de moldar a realidade fatica
para promover a regulacao pacifica da convivéncia social.

E que aquele principal objetivo do Direito pode ser obtido,
também, mediante a adog¢ao de normas que tenham por objetivo
regular o critério econdmico da atuagdo estatal garantidora de
direitos, conforme se verifica, modernamente, em nosso Direito
pela edigdo de normas, inclusive constitucionais, que regram a
eficiéncia do Estado-Administracdo, a responsabilidade fiscal e
a estabilizacdo monetaria, as quais, conforme visto anteriormen-
te, deram sustentabilidade as politicas publicas de inclusédo so-
cial que levaram ao quadro recente de reducédo da miséria e da
desigualdade na sociedade brasileira.

7 Conclusoes

Se o Direito brasileiro ainda esta na fase da “limitacdo dos
recursos”, em que o custo dos direitos — e consequentemente
da atuacéao estatal que o resguarda — € meramente um limite as
prestacbes estatais positivas, verifica-se, também, que aqui ja
se iniciou a caminhada rumo a fase em que a analise prévia do
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custo de certa atuacio estatal sera elemento para a fixagao ou
nao de certa pretensdo como direito passivel de exigibilidade,
bem como da interpretacdo da norma que a estabelece.

E que a adequacdo do Direito brasileiro a nova realidade
mundial, que deve ser enfrentada por nosso Estado, tal como
exposto anteriormente, reflete-se, também, no fato da socieda-
de brasileira, apés a Emenda Constitucional 19/98, ter optado
por um Estado menos dispendioso, mais eficiente e responsavel
com o equilibrio fiscal, como forma de diminuir o desperdicio de
escassos recursos publicos brasileiros com a prépria maquina
estatal, aumentando, assim, a quantidade de erario disponivel
para aplicacao nas demandas sociais mais prioritarias a popula-
cdo brasileira. E o que se vé, sem desconsiderar todo o contexto
das alteragbes produzidas pela referida emenda constitucional,
pela fixagao da eficiéncia como principio constitucional expresso
do Estado-Administracao brasileiro.

Em que pese a fixagdo da eficiéncia administrativa como
principio constitucional expresso ter encontrado tanta resistén-
cia entre juristas brasileiros, € indiscutivel que, tendo a mesma a
condi¢cao de norma constitucional dotada das caracteristicas da
imperatividade e da coercibilidade, é oponivel ao gestor publico
a sua observancia tanto em relacdo ao trato com a coletividade,
para quem os servigos publicos sao prestados, como as ativida-
des organizacionais internas do préprio Estado.

Portanto, a passagem da eficiéncia ao grau de principio
constitucional expresso torna-lhe vetor de interpretacéo de todas
as demais normas vigentes em nosso ordenamento juridico, ja
que esta é uma das fungdes primordiais dos principios de direi-
to, ante sua impregnacao por valores socialmente reconhecidos
como mais importantes em determinado tempo e lugar.

Com isso, o Estado brasileiro esta, juridicamente, obrigado®
a desempenhar suas atividades administrativas no sentido de
produzir resultados, os mais satisfatérios possiveis ao atendi-

99 Em relagdo a sindicabilidade da eficiéncia administrativa pelo Poder Judiciario, a questao resolver-se-a
pela analise de cada caso concreto, considerando-se que se de um lado a discricionariedade adminis-
trativa impede um controle absoluto da eficiéncia administrativa pelo Estado-Juiz, de outro tem-se a
necessidade de observancia ao principio constitucional previsto no art. 37, caput, da Constituigao, a qual
se dara, em Ultima analise, por imposigao do Poder Judiciario.
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mento das necessidades da coletividade e da prépria maquina
administrativa, despendendo o minimo possivel de recursos pu-
blicos para tanto, devendo o gestor publico, no exercicio ex lege
da atividade administrativa, interpretar as normas a que esta
sujeito sob o prisma da legalidade material, em detrimento de
um exacerbado formalismo que eventualmente seja exigido pela
legislacao vigente.

E que, sendo tantas as demandas da sociedade e finitos
os recursos disponibilizados por esta mesma para a atuacéo do
Estado brasileiro, torna-se evidente que esta estara sempre li-
mitada a existéncia daqueles, ou seja, a atuacao estatal esta
sempre jungida a “reserva do financeiramente possivel”, mesmo
naquelas situagdes em que se pretenda resguardar os chama-
dos direitos negativos ou de “liberdade de”.

Diante de tao insofismavel quadro de coisas e da moderna
concepcgao de Estado Democratico de Direito, sob a qual somen-
te seria valida a atuagao estatal baseada nas disposi¢cées nor-
mativas que regulam a vida em sociedade — artigos 1°, caput, e
37, caput, da Constituicao da Republica — nao podem os custos
das atividades desempenhadas pelo Estado passarem ao largo
do Direito. Ou melhor, serem considerados meros argumentos
de natureza metajuridica, sem qualquer relagdo com a ordem
juridica vigente, até porque esta pretende, com a instituicdo de
normas com evidente carater de adequacao do Estado a realida-
de econdmica que o cerca, tais como a propria eficiéncia admi-
nistrativa, como a responsabilidade fiscal, como as pertinentes a
estabilizacdo monetaria, entre outras, permitir a sustentabilidade
de politicas publicas com evidente cunho social, objetivando, as-
sim, implementar os direitos sociais previstos na Constituicao da
Republica.

E assim o deve ser porque a efetividade da propria Cons-
tituicdo da Republica — a instituicdo e a manutencédo de tal
efetividade sdo deveres ndo s6 do Estado, mas de toda a
sociedade — passa pela consideragéo dos custos dos direitos
e da consequente atuacao estatal que os resguarda, como
requisito de natureza juridica, diante do qual deve, também,
ser realizada a interpretacdo de nosso ordenamento juridico,
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sob pena de divorciar-se o operador do Direito da realidade'®
que o cerca.

Isso posto, a guisa de conclusdo ultima, somos levados a
inclinar-nos no sentido de que a incipiente evolugao do Direito
brasileiro — acerca da necessidade de considerar-se o custo da
atuacao estatal como requisito de hermenéutica juridica encon-
tra-se na linha de pensamento de Gaston Jéze, segundo o qual
“(...) o direito ndo é um jogo do espirito, um exercicio de logica
para tedricos de gabinete. Trata-se, antes de tudo, de encontrar
solugdes praticas para um problema social, conciliando do modo
mais adequado possivel os interesses opostos.”"!
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1.6

A LICITACAO COMO INSTRUMENTO DA
REGULAGAO JURIDICO-ECONOMICA
NO AMBITO DO ESTADO: EXAME DA
JURIDICIDADE DA FIXAGAO, NOS EDITAIS DE
LICITAGOES PARA OBRAS E SERVICOS, DA
ABSORGAO, PELOS PARCEIROS PRIVADOS
DA ADMINISTRAGAO PUBLICA, DE MAO DE
OBRA FORMADA POR PRESIDIARIOS*

(-..) O pensamento pragmatico considera que as normas, as idéias,
e os saberes s6 tém interesse verdadeiro pelos efeitos que podem
produzir na realidade social. Julga que uma idéia é verdadeira se for
util ou fecunda.**

HORACIO AUGUSTO MENDES DE SOUSA***

SUMARIO: 1 A hipdtese. 2 Pré-compreensdo do tema. 3 A previsdo
em exame a luz da Constituicdo da Republica de 1988. 3.1 Revisi-
tando o conceito constitucional implicito de proposta mais vantajosa
para a Administragdo Publica, decorrente do principio juridico da li-
citagcdo, a luz do modelo de Estado Democratico de Direito (CR/88,
art. 1°, caput). 3.2 A licitagdo como instrumento de concretizagdo do
principio constitucional fundamental da cidadania (CR/88, art. 1°, II).
3.3 Alicitagdo como instrumento de concretizagédo do principio cons-
titucional fundamental da dignidade da pessoa humana do presidiario
(CR/88, art. 1°, Ill). 3.4 Alicitacdo como instrumento de concretizacdo
de outras normas constitucionais fundamentais relacionadas a ges-
tdo dos servigos penitenciarios (CR/88, arts. 1°, IV, paragrafo unico,
39, 1, 11, 111, 1V, 5°, XXII, XLIX e paragrafos 2°, 6°, caput, 23, | e X, 37,
caput, 70, caput, 144, caput, 170, lll e 193, caput). 4 A previsao em

A concluséo desse estudo coincide com o comego de uma nova etapa da vida profissional do ex-colega
de Procuradoria Geral do Estado e membro, a época, da Comisséo de Avaliagdo do meu estagio proba-
torio, Dr. Namyr Carlos de Souza. Assim, dedico este trabalho, ao agora Desembargador Namyr Carlos
de Souza, um dos mais expressivos exemplos de competéncia e humildade, que certamente abrilhantara
o Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo.
Registro o meu especial agradecimento a colaboragéo do llustre Advogado, pesquisador e ex-aluno Leo-
nardo Almeida Bastos, pelas relevantes pesquisas empreendidas e que subsidiaram o presente estudo.
** NAY, Olivier. Histéria das idéias politicas. Tradugdo Jaime A. Clasen. Rio de Janeiro: Vozes, 2007.
p. 495.
*** Procurador do Estado do Espirito Santo, em exercicio funcional na Procuradoria da Consultoria Admi-
nistrativa (PCA). Mestre em Direito Empresarial pela Universidade Candido Mendes - RJ. Professor de
Direito Econémico e Administrativo da Faculdade de Direito de Vitéria — FDV.
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exame a luz da Lei de Execugéo Penal (Lei n® 7210/84). 5 A previsao
em exame a luz do marco regulatério das Licitagcdes e Contratagdes
da Administragdo Publica (Lei n® 8.666/93, Lei n° 8.987/95, Lei n°
10.520/2002, Lei n° 11.079/04 e Lei 11.107/05). 6 O tratamento con-
ferido pela Lei n° 8.666/93. 7 O tratamento conferido pelas Leis n°s
8.987/95, 10.520/2002, 11.079/04 e 11.107/05. 8 O edital de licitagdo
como a via regulatdria legitima, razoavel, adequada e proporcional a
disciplina da matéria: afastando algumas objec¢des (possiveis) a ini-
ciativa administrativa em exame. 9 Proposi¢ées conclusivas. 10 ANE-
XO I: Proposta de Decreto, a ser expedido pelo Exmo. Sr. Chefe do
Poder Executivo estadual, concretizando a Lei de Execugéo Penal e
disciplinando a organizagao e funcionamento da Administragédo Publi-
ca, para fins de absorgdo da mao de obra dos presos nas parcerias
contratuais e conveniais da Administragdo Publica estadual, pertinen-
tes as obras e servigos. 11 ANEXO II: Proposta de Portaria, a ser
expedida pelo Exmo. Sr. Procurador Geral do Estado, alteradora dos
editais e instrumentos contratuais e conveniais padronizados, perti-
nentes as obras e servigos, para fins de absor¢do da mao de obra
dos presos nas parcerias contratuais e conveniais da Administragao
Publica estadual.

1 A hipotese

O presente exame consiste na investigagdo a respeito da
possibilidade constitucional e legal de fixacdo, nos editais das
licitagGes para obras e servigos promovidos pela Administragéo
Publica estadual, da absorcéo, pelos parceiros privados do Es-
tado, de méao de obra formada por presidiarios.

A investigacdo da tematica supde, sob o prisma metodolo-
gico, a fixacdo de algumas premissas para a compreensao do
problema, avangando-se, posteriormente, para a verificacdo da
conformidade, a luz da Constituicdo da Republica de 1988, da
previsdo editalicia em tela, seguindo-se do exame da compa-
tibilidade da disciplina com o ordenamento infraconstitucional,
notadamente a Lei de Execugdes Penais e o marco regulatério
das Licitacdes e Contratagcdes da Administracdo Publica, para,
ao final, verificar a legitimidade do edital como instrumento para
a regulacéo juridico-econémica pretendida.

E o rumo metodolégico que se pretende percorrer.
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2 Pré-compreensao do tema

A pré-compreensao pode ser entendida como a valoragao
exegética e analitica da normatividade, pelo intérprete, a partir
de certas premissas faticas de indole histérica, politica, econé-
mica, juridica e moral que ele, o intérprete, adquire, a partir da
observancia e vivéncia em sociedade’.

Cuida-se,

pois, da atividade de captagdo da inteligéncia e

finalidade da normatividade sob investigacao, a partir de deter-
minados dados da realidade e de problemas concretos.

Nesse sentido, a abordagem da questdo ora submetida a
exame parte das seguintes premissas:

1)

O século XXI, sem sombra de duvidas, vem consolidar
todo o progresso e revolugéo das Ciéncias, das Tecnolo-
gias e das Informagdes, em nivel planetario, fazendo com
que o homem e a mulher contemporéneos avancem em
diregdo a plenitude da vida nas sociedades.

Nada obstante, por mais paradoxal que possa parecer, 0
Estado, a sociedade organizada, por meio dos seus di-
versos grupos intermédios, e também, os individuos, nao
conseguiram solucionar o estigma do carcere e seus re-
flexos na vida social.

E cedigo que o sistema prisional brasileiro, consoante
assevera, de longa data, Roberto Lyra, ndo ressociali-
za o cidadao e contribui para o seu embrutecimento e
perversao, muitas vezes agravando o seu quadro bio-
psiquico-socio-econdémico e dos seus familiares, com-
prometendo a sua condigdo de pessoa humana dotada
de dignidade.

Ha, pois, uma inegavel crise no sistema penitenciario,
entendida esta, em sentido amplo, como um processo
agudo de contradigbes estruturais e de conflitos sociais
nesse especifico processo historico, correspondendo a

1 Na ligdo de Luis Roberto Barroso, a interpretagéo a ser empreendida “(...) € produto de uma época, de
um momento histérico, e envolve os fatos a serem enquadrados, o sistema juridico, as circunstancias
do intérprete e o imaginario. A identificagdo do cenario, dos atores, das forgas materiais atuantes e da
posicao do sujeito da interpretagdo constitui o que se denomina de pré-compreensdo”. BARROSO, Luis
Roberto. Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro. In: __ . Temas de
direito constitucional: Rio de Janeiro: Renovar, 2003. v. 2, p. 5.
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disfuncionalidade, a falta de eficacia e ao esgotamento
do modelo?.

5) Independentemente dessas premissas, € incontroversa
a importancia da adequada prestagao dos servigos peni-
tenciarios, como forma de garantir a eficiéncia do Estado
na gestdo dos aludidos cometimentos e de promover a
dignidade da pessoa humana, enquanto presidiaria, con-
cretizando o modelo de Estado Democratico de Direito
brasileiro.

6) Arelevancia da tematica, no ambito do Estado, € da mes-
ma forma incontestavel, notadamente pela opgao politi-
co-administrativa, ora em curso na Administragdo Publica
estadual, em efetivar parcerias administrativas com a ini-
ciativa privada, visando a descentralizagdo de algumas
atividades inerentes a gestdo administrativa e instrumen-
tal do sistema penitenciario.

7) Nesse contexto, o0 momento é oportuno e conveniente
para a discussao e reflexdo a respeito dos limites e das
possibilidades do Estado enquanto gestor da prestacao
privada dos servigos penitenciarios, de modo a aprimorar
o modelo em transigéo, a partir dos quadrantes constitu-
cionais e legais aplicaveis na espécie.

8) Diante dessa realidade, deve o Estado, na formulagéo e
na concretizagdo das suas respectivas politicas publicas
penitenciarias, além de empreender melhorias e adequa-
¢des na prestagao dos servigos aludidos, buscar alterna-
tivas consentadneas com a Constituicdo da Republica de
1988 e com as leis, rumo ao resgate da dignidade huma-
na obscurecida — e muitas vezes perdida — no carcere.

9) Ademais, como adverte o sociélogo Amitai Etzioni, o Di-
reito que a sociedade concede a um individuo — ou as
sociedades empresarias — s6 tem sentido se for acompa-
nhado, em troca, por uma responsabilidade ético-solidaria
dos beneficiarios com essa mesma sociedade.?

Nesse sentido, WOLKMER, Antonio Carlos. Introdugdo ao pensamento juridico critico. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. p. 1-2.

NAY, Olivier. Histéria das idéias politicas. Tradugao Jaime A. Clasen. Rio de Janeiro: Vozes, 2007. p. 512-
515.
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Fixadas essas premissas, passa-se a analise da tematica
sob investigagao.

3 A previsao em exame a luz da Constituicao da
Republica de 1988

Nesta ordem de ideias, cabe verificar se a previsdo, cons-
tante dos editais de licitagao, para obras e servigos, no ambito da
Administragao Publica, de absor¢do de mé&o de obra carceraria,
pelos parceiros contratuais do Estado, se amolda a Constituigdo
da Republica de 1988.

E, desde logo, adiantamo-nos em ressaltar que a resposta
deve ser positiva, pelas razdes que adiante passamos a explici-
tar, a partir da diccao sistematica e teleolégica da matriz consti-
tucional.

Para tanto, é necessario revisitar o conceito constitucional
implicito de proposta mais vantajosa para a Administragao Publi-
ca, decorrente do principio juridico da licitacdo, a luz do modelo
de Estado Democratico de Direito.

3.1 Revisitando o conceito constitucional implicito
de proposta mais vantajosa para a Administragcao
Publica, decorrente do principio juridico da
licitagdo, a luz do modelo de Estado Democratico
de Direito (CR/88, art. 1°, caput)

Nesse contexto, deve-se revisitar, inicialmente, o principio
constitucional da licitagdo consagrado no art. 37, XXI, da Cons-
tituicdo da Republica de 1988.

No ponto, assevera a matriz constitucional, em norma prin-
cipioldgica, fundamentalmente direcionada ao administrador
publico, embora, também, extensivel aos parceiros privados do
Estado, que:

(...) XXI - ressalvados os casos especificados na legislagao,
as obras, servigos, compras e alienagbes serao contratados
mediante processo de licitagdo publica que assegure igualda-
de de condic¢des a todos os concorrentes, com clausulas que
estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as condi-
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¢oes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente
permitira as exigéncias de qualificacéo técnica e econémica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes.

Do exame da norma constitucional aludida, é possivel ex-
trair algumas consideracdes relevantes.

Em primeiro lugar, a matriz constitucional impde a obrigagao
de realizar licitagdo para a selegcdo de parceiros contratuais pri-
vados.

Em segundo lugar, a licitagdo corresponde a um devido pro-
cesso legal administrativo (CR/88, art. 5°, LIV).

Em terceiro lugar, esse devido processo legal sera pautado,
fundamentalmente, pelos principios juridicos constitucionais da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade
e da eficiéncia (CR/88, art. 37, caput), sem prejuizo de outros
principios juridicos aplicaveis.

Em quarto lugar, como decorréncia da observancia dos prin-
cipios constitucionais regentes da licitagdo, o processo licitatério
deve garantir a igualdade entre os licitantes na disputa e o justo
e proporcional equilibrio entre os encargos do particular e os
beneficios socioeconémicos obtidos pelo Estado com a parceria
contratual.

Em quinto lugar, a Constituicdo da Republica de 1988, ao
alinhavar as bases fundamentais do principio constitucional da
licitacdo, ndo define expressamente a finalidade do processo li-
citatério.

Nada obstante isso, a diccdo sistematica da matriz constitu-
cional, a luz do principio constitucional da eficiéncia (CR/88, art.
37, caput), permite o entendimento de que a licitacdo destina-
se a selecdo de proposta mais vantajosa para a Administragédo
Publica®.

Em sexto lugar, da mesma maneira, ndo ha uma defini¢gao
precisa, nem na matriz constitucional, nem em sede infraconsti-
tucional, a respeito do conteudo juridico da expressao proposta
mais vantajosa, que se apresenta, pois, como um conceito juridi-

4 Nesse sentido, alids, o ordenamento infraconstitucional, consoante se infere do art. 3°, da Lei n°
8.666/93.
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co impreciso ou indeterminado, embora passivel de determina-
cao, diante da realidade fatico-administrativa.

Assim, a proposta mais vantajosa, sob o prisma estrito da
economicidade, corresponde ao menor prego obtido pela Admi-
nistragcao Publica, apds a disputa licitatoria®.

Todavia, ainda aqui, para a obtengdo do conteudo jus-eco-
ndmico-constitucional da proposta mais vantajosa, podem e de-
vem os intérpretes constitucionais se utilizar dos limites e possi-
bilidades fixados pela prépria matriz constitucional.

Nesse sentido, a proposta mais vantajosa, no modelo de Es-
tado Democratico de Direito, que tem como um dos seus funda-
mentos a dignidade da pessoa humana, é aquela que, uma vez
formulada e aceita pela Administragao Publica, atende, simulta-
neamente, ao maior niumero de interesses publicos, primarios e
secundarios, previamente demarcados na Constituicdo da Re-
publica de 1988.

E dizer, a proposta mais vantajosa para a Administragéo Pu-
blica é aquela que, uma vez obtida, por meio do devido processo
legal licitatorio, realiza o maior numero de interesses publicos,
inclusive, mas ndo se limitando, a necessaria economicidade da
futura contratagdo, como regra, associada ao menor prego ofer-
tado ao Estado.

Em sentido semelhante, admitindo concepgdes variaveis e
amplas de interesses publicos a serem atendidos por meio da
licitagao, vale conferir o magistério doutrinario de Margal Justen
Filho:

(...) Um problema reside na identificagdo, na vida real, da-
quilo em que consiste a “vantagem” da Administracédo. As
duvidas sobre esse tema retratam a pluralidade de facetas
do proprio conceito de “interesse publico”. (...) Em regra, a
vantagem se relaciona com a questao econbémica. O Estado
dispde de recursos escassos para custeio de suas atividades
e realizagdo de investimento. Portanto, e sem qualquer ex-
cecao, a vantagem para o Estado se relaciona com a maior
otimizagao na gestédo de seus recursos econdmico-financei-

5 Tanto é assim que o critério fundamental e comum para a selecdo das melhores propostas € o menor
preco, consoante se infere do art. 45, da Lei n°® 8.666/93, assim como do art. 4°, da Lei n° 10.520/2002.
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ros. O Estado tem o dever de realizar a melhor contratagdo
sob o ponto de vista da economicidade. Isso significa que a
contratagdo comporta avaliagdo como modalidade de rela-
¢ao custo-beneficio. A economicidade € o resultado da com-
paracao entre encargos assumidos pelo Estado e direitos a
ele atribuidos, em virtude da contratagdo administrativa. (...)
A vantagem n&o se relaciona apenas e exclusivamente com
a questao financeira. O Estado necessita receber prestagbes
satisfatérias, de qualidade adequada. (...) Muitas vezes, a
vantagem técnica apresenta relevancia tamanha que o Es-
tado tem de deixar a preocupacgéo financeira em segundo
plano. (...) Mas a vantagem da contratagdo néao se restringe
a isso. Ha outras configuragbes para o interesse publico®.

Mais adiante, aprofundando o raciocinio e examinando a hi-
potese de contratagao direta de instituicbes dedicadas a recupe-
racao dos presos e a promog¢ao dos direitos fundamentais dos
portadores de deficiéncias, 0 mesmo autor assevera:

(...) O dispositivo relaciona-se diretamente com o previsto no
inc. Xlll. A proximidade entre as disposicées dos dois incisos
é evidente. Em ambos os casos, trata-se de uma modalida-
de indireta de fomento. Os recursos publicos sdo aplicados
de modo a produzir efeitos indiretos relevantes. O objetivo
imediato reside na satisfagdo de uma necessidade publica,
objeto da contratacdo. No entanto e conjuntamente, ha outro
intento. Trata-se de incentivar a atividade de certas entida-
des privadas, ndo integrantes da Administragdo Publica, mas
cuja atuagéo relaciona-se com o bem comum. Produz-se
uma espécie de “fungdo social do contrato administrativo”,
no sentido de que a contratagdo é instrumento de realizagéo
de outros valores sociais.”

E assim, em sétimo lugar, as exigéncias de qualificagao téc-
nica e econémica exigiveis dos licitantes e parceiros privados do
Estado, sem fugir aos parametros constitucionais e legais, de-

6 JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a lei de licitagbes e contratos administrativos. 10. ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2004. p. 51-52. Destacamos.

Ibid., p. 259. Destacamos.
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vem ser finalisticamente voltadas a realizacido do maior nimero
de interesses publicos possiveis.

Nessa ordem de ideias, pode-se dizer que a fixagao de clau-
sula, nos editais das licitagbes, para obras e servigos, promo-
vidos pela Administragao Publica estadual, da absorcéo, pelos
parceiros privados do Estado, de mao de obra formada por pre-
sidiarios, realiza, pela licitacdo, um inegavel, complexo e amplo
conjunto de interesses publicos — primarios e secundarios — pre-
tendidos pela Constituicdo da Republica de 1988, quando do
desempenho das atividades administrativas estatais.

E o que se passa a demonstrar, a partir do j& mencionado
exame sistematico e teleoldgico da matriz constitucional.

3.2 Alicitagdo como instrumento de concretizagao
do principio constitucional fundamental da
cidadania (CR/88, art. 1°, 1)

Destarte, percorrendo a matriz constitucional, pode-se dizer
que a medida densifica, desde logo, o principio constitucional
fundamental da cidadania socioeconémica, previsto no art. 1°, Il,
da Constituicao da Republica de 1988.

Em sua acepcdo ampla, a cidadania significa um conjunto
de atributos, direitos e obriga¢des da pessoa humana, que pode
ser sintetizado na possibilidade de participagao e influéncia am-
plas do cidadao em relagcao as decisdes fundamentais da socie-
dade em que se insere. Para José Afonso da Silva, a cidadania
se apresenta como qualidade da pessoa humana participante
da vida em sociedade ou, no preciso magistério de Nicola Ab-
bagnano, a cidadania corresponde ao exercicio dos direitos hu-
manosé.

Nesse contexto, a cidadania foi elevada ao patamar de prin-
cipio constitucional fundamental da Republica Federativa do
Brasil (CR/88, art. 1°, 1l). Em matéria de ordenac&o econbémica,
pode ser considerada como principio constitucional de organi-

8 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. Tradugéo Ivone Castilho Benedetti. 5. ed. Sao Paulo: Mar-
tins Fontes, 2007. p. 156-157. Em sentido semelhante, também, SIQUEIRA JUNIOR, Paulo Hamilton;
OLIVEIRA, Miguel Augusto Machado de. Direitos humanos e cidadania. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2007. p. 162-163 e ALMEIDA, Dean Fabio Bueno de. Direito constitucional econémico: elementos
para um direito econdmico brasileiro de alteridade. Curitiba: Jurua, 2006. p. 117-118.
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zacao da Economia brasileira. Nessa perspectiva, significa um
conjunto de atributos, direitos e obrigagdes do homem econd-
mico — homo oeconomicus — que pode ser sintetizado na pos-
sibilidade de participar e influenciar amplamente as relagdes e
0s processos juridico-socioecondmicos ocorridos na vida em
sociedade.

Comporta diferentes angulagdes e concretizagdes, seja sob
a perspectiva do direito subjetivo do cidaddo ao desenvolvimen-
to de atividades econémicas, sob a forma empresarial, seja sob
o prisma do direito subjetivo do cidadao ao consumo e trabalho
adequados, enquanto destinatarios dos bens e servigos coloca-
dos no mercado de consumo, seja, também, sob a 6tica do Esta-
do, apresentando-se como vetor principiolégico, de observancia
obrigatdria, pelo Poder Publico, na formulagéo e na concretiza-
¢ao de politicas publicas socioeconémicas.

Ademais, bem se percebe que o principio em tela vai se re-
lacionar visceralmente com outros principios inerentes a ordem
econbmica, notadamente os principios da dignidade da pessoa
humana, da valorizagcéo socioeconémica do trabalho, da livre ini-
ciativa, do pluralismo politico-socioecondmico e do desenvolvi-
mento socioecondmico. Por tal razéo, alias, € que o principio da
cidadania socioecondmica funciona como principio constitucio-
nal de organizagado da ordem econémica, pois nele se inserem
as bases valorativas fundamentais para a concepgéo e a con-
cretizagdo harmdnica do sistema juridico-socioeconémico.

Todavia, para que haja a concretude do principio em exa-
me, € fundamental que o homem econdmico tenha assegurado
0 minimo existencial inerente a dignidade da pessoa humana,
notadamente os direitos fundamentais a saude, a educacao ba-
sica e ao trabalho. Sem o preenchimento desses pressupostos
minimos existenciais, ndo poderemos falar em efetividade do
principio da cidadania socioeconémica, na medida em que o ho-
mem econdmico, despido de tais direitos fundamentais, nao tera
a possibilidade efetiva de influenciar processos e tomar deci-
sdes essenciais quando da participagao de uma relacéo juridica-
socioecondmica. E dizer, ndo se pode falar em concretizacdo do
principio da cidadania socioecondmica sem a concretizagdo do
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direito fundamental ao minimo necessario a sobrevivéncia do
homem, como ensina Ricardo Lobo Torres®.

Nao é por outra razao, alias, que o ordenamento juridico
reconhece, em determinadas relagdes juridicas de natureza so-
cioeconOmicas, a hipossuficiéncia do cidadao, seja enquanto
trabalhador, frente ao empregador, seja enquanto consumidor,
frente ao fornecedor, seja, ainda, enquanto pequeno empresa-
rio em face de um grupo econdbmico empresarial gigante. Dai,
por exemplo, os sistemas de protecdo ao homem econdémico
decorrentes da legislacado do trabalho e de consumo (Consoli-
dacgao das Leis do Trabalho e Cddigo de Protegao e Defesa do
Consumidor).

E certo, também, que o principio da cidadania socioecond-
mica € extremamente aberto e indeterminado, mas passivel de
determinagdo no caso concreto, seja a partir da interpretacao
sistematica e teleoldgica da propria matriz constitucional, seja
por meio da fixagao, na lei, dos valores, das diretrizes e dos ob-
jetivos concretizadores do principio em estudo.

Assim, por exemplo, o Egrégio Supremo Tribunal Federal ja
teve a oportunidade de invocar o principio da cidadania como
fundamento idéneo a legitimar a gratuidade nos servigos publi-
cos econbmicos de transporte rodoviario de passageiros aos
portadores de deficiéncia, garantido por meio de lei, em tipica
densificacdo do principio em exame™.

Essas nocgdes adquirem especial relevancia quando estiver-
mos diante da situacido socioeconémica do presidiario, que nao
perde a sua cidadania, no sentido aqui entendido, pelo fato de

9 TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais. Revista de Direito da Procura-
doria Geral do Estado do Rio de Janeiro, n. 42, p. 69-78, 1990.

10 Confira-se: (...) Agdo direta de inconstitucionalidade: Associagdo Brasileira das Empresas de Transporte
Rodoviario Intermunicipal, Interestadual e Internacional de Passageiros — ABRATI. Constitucionalidade
da Lei n°® 8.899, de 29 de junho de 1994, que concede passe livre as pessoas portadoras de deficiéncia.
Alegacao de afronta aos principios da ordem econémica, da isonomia, da livre iniciativa e do direito de
propriedade, além de auséncia de indicagéo de fonte de custeio (arts. 1°, inc. IV, 5°, inc. XXII, e 170 da
Constituigdo da Republica): improcedéncia. Em 30-3-2007, o Brasil assinou, na sede das Organizagdes
das Nagdes Unidas, a Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, bem como seu Proto-
colo Facultativo, comprometendo-se a implementar medidas para dar efetividade ao que foi ajustado. A
Lei n° 8.899/94 ¢é parte das politicas publicas para inserir os portadores de necessidades especiais na so-
ciedade e objetiva a igualdade de oportunidades e a humanizagao das relagdes sociais, em cumprimento
aos fundamentos da Republica de cidadania e dignidade da pessoa humana, o que se concretiza pela
definicdo de meios para que eles sejam alcangados. In: ADI 2.649, Rel. Min. Carmen Lucia, julgamento
em 08.05.08, Plenario, DJE de 17.10.08.
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ter cometido anteriormente uma infracdo criminal e ter sido con-
denado.

Ao revés, a circunstancia de ser condenado nao lhe retira a
condicao juridica de cidadao, e, nesse contexto, deve o Estado
elaborar e implementar politicas publicas, seja por meio de leis,
seja por meio de atividades administrativas, que viabilizem aos
presidiarios a reinser¢do gradual na sociedade, notadamente
por meio de ocupacéo licita, por meio do trabalho, apresentan-
do-se a licitagdo e o contrato da Administragcao Publica, neste
particular, como instrumentos legitimos para a concretizagéo de
politicas publicas penitenciarias, voltadas ao resgate da cidada-
nia do preso.

3.3 Alicitagdo como instrumento de concretizagao
do principio constitucional fundamental da
dignidade da pessoa humana do presidiario
(CR/88, art. 1°, Ill)

Da mesma forma, percorrendo a matriz constitucional, pode-
se dizer que a medida densifica, também, o principio constitucio-
nal fundamental da dignidade da pessoa humana do presidiario,
previsto no art. 1°, lll, da Constituicdo da Republica de 1988.

Como se sabe, a dignidade da pessoa humana esta prevista
como principio constitucional de organizacdo da Economia da
Republica Federativa do Brasil e como principio constitucional
setorial da ordem econdmica, na medida em que a ordenagao
juridica da Economia deve proporcionar a todos a existéncia dig-
na (CR/88, art. 19, lll, c/c art. 170, caput).

Do latim, dignus, significa aquele que merece estima e honra,
aquele que é importante. E, também, a consideragdo do homem
como fim em si mesmo, como o centro valorativo fundamental
e finalistico de todo o ordenamento juridico™, como o valor es-
sencial atrativo do conteldo de todos os direitos fundamentais?,

11 Em sentido semelhante, por todos, confira-se ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. Tradugédo
Ivone Castilho Benedetti. 5. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 327.

12 Nesse sentido, SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 19. ed. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2001. p. 109. Em sentido semelhante, GRAU. Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de
1988. 5. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2000. p. 221.
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como o fundamento de legitimagdo da Republica, a partir da
efetiva possibilidade do homem tragar livremente o seu projeto
espiritual particular'. A dignidade humana, pois, é a substancia
Unica qualificadora do homem™,.

O principio em foco, consoante o abalizado magistério dou-
trinario de Maria Celina Bodin de Moraes, tem origem no Cris-
tianismo, em que as suas bases fundamentais foram lancadas,
para, mais adiante, notadamente apds a Segunda Guerra Mun-
dial (1939-1945), como reagdo as desumanidades perpetra-
das sob o signo do nazifascismo, ser positivado na Declaragao
Universal dos Direitos Humanos (1948) e, posteriormente, nas
principais Constituicdes mundo afora, entre elas, a Alem3, a Lei
Fundamental de Bonn (1949), expressando, em seu art. 1°, que
“a dignidade do homem ¢ intangivel”’, sendo obrigac¢ao, de todos
os Poderes do Estado, respeita-la e protegé-la.™

Na ligdo de Luis Roberto Barroso, o principio corresponde
a um “espaco de integridade moral a ser assegurado a todas
as pessoas por sua so existéncia,” relacionando-se com a liber-
dade na opgao por valores pessoais, bem como na garantia de
condicbes minimas materiais de subsisténcia.'® Ana Paula de
Barcellos assevera, com maestria, que o principio da dignida-
de da pessoa humana, embora seja de conteudo aberto, tem
um nucleo essencial que se traduz na ideia do minimo existen-
cial, que é o conjunto de prestagdes positivas e materiais sem
as quais a pessoa humana se encontrara abaixo da dignidade.
Para a autora, essas prestagdes estariam ligadas aos servigos
publicos de saude basica, de educacao fundamental, de assis-
téncia social e de acesso a justica'.

Como caracteristicas marcantes e multiplas, vale dizer, na
linha da jurisprudéncia do E. STF, que o principio da dignidade
da pessoa humana ocupa posi¢ao central no ordenamento juri-

13 Nesse sentido, CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa ano-
tada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. v. 1, p. 199.

14 Nesse sentido é o magistério de MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura
civil-constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 77.

15 Ibid., p. 77-83.

16 Prefacio da obra de BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios: o principio da dignida-
de da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 5.

17 1Ibid., p. 303-308.
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dico, constituindo valor e fonte de conformacao e inspiragao de
todo o ordenamento infraconstitucional, assim como dos atos e
condutas administrativas do Estado e da iniciativa econémica
privada’®.

Destaque-se, ainda, que a dignidade da pessoa humana
pode ser concebida em trés planos dimensionais. E dizer, ora
como dimensao interna ou intrinseca do ser humano, ora como
dimensao externa, aberta e carecedora de prestagdes, ora como
expressao de reconhecimento de reciprocidade de uns com os
outros'®, de modo a ser aplicado tanto nas relagdes entre o cida-
dao e o Estado quanto nas relagdes entre os cidadaos, traduzin-
do as suas eficacias vertical e horizontal, respectivamente?.

Avancgando, cabe dizer, na linha da doutrina de Maria Celina
Bodin de Moraes, que o principio em exame se decompde em
quatro elementos fundamentais, ou seja, o direito a igualdade,
o direito a liberdade, o direito a integridade psiquica e fisica e
o direito a solidariedade. Esses elementos, ainda na dicgao da
autora, decorrem da elaboracido de postulados fundamentais,
entre 0s quais, a consideragdo do homem enquanto sujeito éti-
co-moral que reconhece, no outro, um sujeito de iguais direitos,
dentre eles, a integridade psiquica e fisica, a partir da manifesta-
¢ao livre da vontade, diante do grupo social, “em relacao ao qual
tem o direito de n&o vir a ser marginalizado.”?'

E certo, também, que o principio da dignidade da pessoa
humana é extremamente aberto e indeterminado, alcangando
todos os setores da ordem juridica socioeconémica?, mas pas-
sivel de determinagéo no caso concreto, seja a partir da interpre-

18 Confira-se: (...) A duragao prolongada, abusiva e irrazoavel da prisédo cautelar de alguém ofende, de
modo frontal, o postulado da dignidade da pessoa humana, que representa — considerada a centralidade
desse principio essencial (CF, art. 1°, Ill) — significativo vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte que
conforma e inspira todo o ordenamento constitucional vigente em nosso Pais e que traduz, de modo ex-
pressivo, um dos fundamentos em que se assenta, entre nds, a ordem republicana e democratica consa-
grada pelo sistema de direito constitucional positivo. In: HC 85.237, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento
em 17-3-05, DJ de 29.04.05.

19 Neste sentido, CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa ano-
tada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. v. 1, p. 199.

20 Em sentido semelhante, PETTER, Josué Lafayete. Principios constitucionais da ordem econémica: o
significado e o alcance do art. 170 da Constituigao Federal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.
p. 191.

21 Neste sentido é o magistério de MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura
civil-constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 85.

22 lbid., p. 84.
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tagdo sistematica e teleologica da propria matriz constitucional,
seja por meio da fixagao, na lei, dos valores, das diretrizes e dos
objetivos concretizadores do principio estudo.

Assim, por exemplo, o E. STF ja teve a oportunidade de in-
vocar o principio da dignidade da pessoa humana como funda-
mento idéneo a legitimar a gratuidade nos servigos publicos eco-
ndmicos de transporte rodoviario de passageiros aos portadores
de deficiéncia, garantido por meio de lei, em tipica densificagao
do principio em exame?.

Do breve quadro exposto, bem se percebe que a dignidade
da pessoa humana, enquanto principio de organizacao da socie-
dade brasileira, vai se apresentar como baliza fundamental para
a formulacéo e a implementacgao de politicas publicas em maté-
ria socioecondmica. Direcionada a sua eficacia normativa ao Es-
tado, significa o poder-dever de todos os nucleos organicos de
Poderes de Republica brasileira de buscarem a concretizacao
da dignidade socioeconémica do cidadao, seja na elaboragao
das leis, seja na Administracdo Publica de interesses concretiza-
dores do principio em tela, seja nas atuag¢des e decisdes profe-
ridas pelo Poder Judiciario, com reflexos diretos nos processos
socioecondmicos.

E, sem duvida alguma, o postulado principiolégico mais re-
levante de organizagao da atuag&o do Estado na ordenagao das
atividades e processos econdmicos, muito embora necessite de
acomodacgao aos demais valores e principios regentes da Eco-
nomia brasileira, a partir da adequada ponderacgao principioldgi-
ca pertinente, nos limites e possibilidades econémico-financeiras
de atuacao estatal.

23 Confira-se: (...) Agao direta de inconstitucionalidade: Associagéo Brasileira das Empresas de Transporte
Rodoviéario Intermunicipal, Interestadual e Internacional de Passageiros — ABRATI. Constitucionalidade
da Lei n°® 8.899, de 29 de junho de 1994, que concede passe livre as pessoas portadoras de deficiéncia.
Alegacao de afronta aos principios da ordem econémica, da isonomia, da livre iniciativa e do direito de
propriedade, além de auséncia de indicagéo de fonte de custeio (arts. 1°, inc. IV, 5°, inc. XXII, e 170 da
Constituigdo da Republica): improcedéncia. Em 30-3-2007, o Brasil assinou, na sede das Organizagdes
das Nagdes Unidas, a Convengéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, bem como seu Proto-
colo Facultativo, comprometendo-se a implementar medidas para dar efetividade ao que foi ajustado. A
Lei n° 8.899/94 ¢é parte das politicas publicas para inserir os portadores de necessidades especiais na so-
ciedade e objetiva a igualdade de oportunidades e a humanizagao das relagdes sociais, em cumprimento
aos fundamentos da Republica de cidadania e dignidade da pessoa humana, o que se concretiza pela
definicdo de meios para que eles sejam alcangados. In: ADI 2.649, Rel. Min. Carmen Lucia, julgamento
em 08.05.08, Plenario, DJE de 17.10.08.
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Numa outra perspectiva, a dignidade da pessoa humana se
apresenta como principio constitucional setorial da ordem eco-
ndémica, na medida em que a ordenacao juridica da Economia
deve proporcionar a todos a existéncia digna (CR/88 art. 170,
caput). Assim, nesta angulagao especifica, significa dizer que o
desenvolvimento das atividades econdmicas no Brasil, embora
livres a iniciativa privada, devem se operar sem perder de vista
a importancia da empresa para a concretizagdo da dignidade
socioecondmica do cidadao, seja enquanto trabalhador, seja en-
quanto consumidor, nao podendo se afastar desse paradigma
principiolégico. Na precisa diccdo de Eros Roberto Grau, o de-
senvolvimento das atividades econOmicas deve ser dinamizado
em vista da concretizagédo do principio aludido?.

Cuida-se, pois, da iniciativa econdmica privada, inclusive
incentivada pelo Estado, por meio da atividade de fomento eco-
ndémico, viabilizar processos econémicos de producgao, distribui-
¢ao, comercializagdo e consumo de bens e servigos colocados
no mercado, a partir da necessidade de existéncia da dignidade
do cidad&o, em qualquer papel socioeconémico que ocupe nas
relacdes juridico-econdmicas firmadas na sociedade. Na precisa
sintese de José Afonso da Silva, a existéncia digna, enquanto
norma determinante da ordenagcdo da Economia, concretiza-se
na possibilidade de cada ser humano dispor dos meios mate-
riais, espirituais e politicos, sem desigualdades, pobrezas e mi-
sérias substanciais.?

E claro que a iniciativa econdmica privada tem por finalida-
de, no desempenho das suas atividades empresariais, o lucro
justo e razoavel. Essa meta empresarial, legitima e licita, ndo é
incompativel com a dignidade socioeconémica do cidaddo. To-
davia, o alcance desse eficiente resultado econémico nao pode-
ra ocorrer sem a observancia da dignidade da pessoa humana
e, muito menos, com vulneragao a esse postulado principioldgi-
co. E dizer, ndo é admissivel um processo socioecondmico que
equivalha ao desempenho de atividade econbmica empresarial

24 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituigdo de 1988. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p. 222.
25 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 767.
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sem a dignidade humana como pedra fundamental da processu-
alidade econdémica®.

Nesse contexto, por exemplo, a dignidade da pessoa huma-
na pode importar em divisdo de custos econdmicos da iniciativa
econdmica privada com a sociedade e o proprio Estado. Assim,
por exemplo, como mencionado anteriormente, o E. STF ja teve
a oportunidade de invocar o principio da dignidade da pessoa
humana como fundamento idéneo a legitimar a gratuidade nos
servigos publicos econdmicos de transporte rodoviario de pas-
sageiros aos portadores de deficiéncia, garantido por meio de
lei, e prestado por sociedades empresarias privadas?.

Frise-se, em respeito ao equilibrio econdmico-financeiro dos
contratos, que também deve ser preservado, que a modificagao
dos custos dos insumos, como regra geral, é sempre repassa-
da as tarifas cobradas dos usuarios ou, entdo, custeada direta-
mente pelo Poder Concedente. Cuidam-se, pois, de riscos ple-
namente mensuraveis e, portanto, previsiveis, e, muitas vezes,
repassados, de imediato, a sociedade ou ao Estado.

Tanto é assim que o E. STF, em recente pronunciamento,
entendeu que a gratuidade no transporte rodoviario de passa-
geiros prevista no art. 39, da Lei n® 10.741/2003 (Estatuto do
Idoso), é constitucional, pois concretiza a norma de gratuidade
prevista no art. 230, § 2°, da CR/88, que ¢ de eficacia plena e
aplicabilidade imediata. No caso, consoante a acertada diccao
da Suprema Corte, o legislador infraconstitucional deu efetivida-
de ao comando constitucional, de modo a garantir a qualidade

26 Em sentido semelhante, embora contextualizando a dignidade humana como vetor para qualquer proces-
so de convivéncia em sociedade, confira-se ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. Tradugao de
Ivone Castilho Benedetti. 5. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 327.

27 Confira-se: (...) Agao direta de inconstitucionalidade: Associagao Brasileira das Empresas de Transporte
Rodoviario Intermunicipal, Interestadual e Internacional de Passageiros — ABRATI. Constitucionalidade
da Lei n°® 8.899, de 29 de junho de 1994, que concede passe livre as pessoas portadoras de deficiéncia.
Alegacao de afronta aos principios da ordem econémica, da isonomia, da livre iniciativa e do direito de
propriedade, além de auséncia de indicagao de fonte de custeio (arts. 1°, inc. IV, 5°, inc. XXII, e 170 da
Constituigdo da Republica): improcedéncia. Em 30-3-2007, o Brasil assinou, na sede das Organiza¢des
das Nagdes Unidas, a Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, bem como seu Proto-
colo Facultativo, comprometendo-se a implementar medidas para dar efetividade ao que foi ajustado. A
Lei n° 8.899/94 ¢é parte das politicas publicas para inserir os portadores de necessidades especiais na so-
ciedade e objetiva a igualdade de oportunidades e a humanizagéo das relagdes sociais, em cumprimento
aos fundamentos da Republica de cidadania e dignidade da pessoa humana, o que se concretiza pela
definicdo de meios para que eles sejam alcangados. In: ADI 2.649, Rel. Min. Carmen Lucia, julgamento
em 08.05.08, Plenario, DJE de 17.10.08.
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de vida digna ao idoso, devendo a sociedade custear o incentivo
social, na impossibilidade econdmica do idoso.

Sob o prisma do prestador do servigco de transporte, enten-
deu o E. STF que a compensagao pela gratuidade de transporte
coletivo urbano aos idosos s6 seria admitida se fosse comprova-
do prejuizo real, o que ndo ocorrera, haja vista ser habitual, entre
concessionarios e permissionarios, a previsao dos custos e dos
lucros®. E nesse contexto, portanto, que a dignidade da pessoa
humana deve ser entendida como vetor fundamental do desen-
volvimento das atividades econémicas empresariais licitas.

Essas nog¢des adquirem especial relevancia quando estiver-
mos diante da situagédo socioeconémica do presidiario, que néo
perde a sua dignidade enquanto pessoa humana pelo fato de ter
cometido anteriormente uma infracdo criminal e ter sido conde-
nado. Ao revés, a circunstancia de ser condenado nao lhe retira
a condicao de pessoa humana.

Assim, deve ter assegurada a sua igualdade (possivel) en-
quanto ser humano atingido pelas mazelas socioecondmicas da
vida em sociedade, agravadas pelo carcere. Da mesma forma,
deve ter preservada a sua liberdade (possivel) de trabalho, de
acordo com o regular cumprimento da sancéo penal concreta a
ele imposta. No mesmo contexto, deve ter resguardada a sua
integridade fisica e psiquica, independentemente da sua condi-
¢ao carceraria, objetivo passivel de concretizagcado por meio do
trabalho licito.

Ainda nesse contexto, a reinserc¢ao gradual do cidad&o con-
denado criminalmente, na sociedade, concretiza a solidarieda-
de, enquanto perspectiva da dignidade humana.

Nessa ordem de ideias, deve o Estado elaborar e imple-
mentar politicas publicas, seja por meio de leis, seja por meio
de atividades administrativas, que viabilizem aos presidiarios
a reinsercao gradual na sociedade, notadamente por meio de
ocupacao licita, através do trabalho digno, apresentando-se a
licitacdo e o contrato da Administracdo Publica, neste particular,
como instrumentos legitimos para a concretizagdo de politicas

28 In: ADI 3768 - DF, Rel. Min. Carmen Lucia, 19.9.2007, noticiado no Informativo de Jurisprudéncia do STF,
n. 480, set. 2007.
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publicas penitenciarias, voltadas ao resgate da dignidade huma-

na do preso.

3.4 Alicitagdo como instrumento de concretizagao
de outras normas constitucionais fundamentais
relacionadas a gestao dos servigos penitenciarios
(CR/88, arts. 1°, IV, paragrafo unico, 3° 1, ll, lll, 1V, 5°,
XXII, XLIX e paragrafos 2° 6° caput, 23, | e X, 37,
caput, 70, caput, 144, caput, 170, lll e 193, caput)

Além da cidadania e da dignidade da pessoa humana do
presidiario, estudadas acima, a previséo licitatéria em exame
concretiza outros valores e normas constitucionais fundamen-
tais, relacionados, direta ou indiretamente, com a gestdo dos
servigos penitenciarios, aqui agrupadas, num unico item, tendo
em vista os limites e os objetivos deste trabalho.

Com efeito, a previsao densifica, também, o principio cons-
titucional fundamental da valorizagdo socioeconémica do traba-
lho (CR/88, art. 1°, IV), viabilizando, ao cidaddo condenado, o
reconhecimento social e econdmico do seu esforgo util, no exer-
cicio da atividade laboral, rumo a sua autoressocializagado, em
bases dignas.

Ainda nesse contexto, a previsado viabiliza a concretizacéo
do principio da participagdo da sociedade organizada e do pro-
prio cidadao, nas decisdes relevantes da Administragcado Publica
(CR/88, art. 1°, paragrafo unico), em matéria de gestao dos ser-
vigos penitenciarios.

A propésito do principio da participagao, vale dizer que, em-
bora a Constituicdo da Republica nao o mencione expressamen-
te, a norma é uma decorréncia logica do principio do Estado
Democratico de Direito brasileiro (CR/88, art. 1°, caput), cuidan-
do-se de principio constitucional implicito no ordenamento cons-
titucional patrio®®.

29 Com o mesmo entendimento, PEREZ, Marcos Augusto. A administragdo publica democratica: institutos
de participagéo popular na administragdo publica. Belo Horizonte: Férum, 2004. p. 83. Destacando-o
como principio constitucional fundamental, MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito da participa-
¢éo politica. Rio de Janeiro: Renovar, 1992. p. 159.
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O principio da participagao, conforme leciona Diogo de Fi-
gueiredo Moreira Neto, em trabalhos pioneiros sobre o tema,
condiciona-se ao atendimento do binbmio motivagao para par-
ticipar (pressuposto subjetivo)®® e a admissdo a participacao
(pressuposto objetivo). O primeiro requisito € ligado a atitude do
homem diante do poder, ao passo que o segundo é vinculado a
existéncia de instituicdbes que garantam a participacao®'. Signifi-
ca dizer que, para que haja participacdo, deve o cidadao ter de-
senvolvida a sua consciéncia civica a respeito da relevancia da
sua manifestagao, o que se opera pela educagédo adequada. Da
mesma forma, os canais de acesso participativo junto ao Estado
devem ser eficientes.

Nesse contexto, entre as variaveis do principio da partici-
pacao, merece destaque, como nos ensina J. J. Gomes Cano-
tilho, a democracia participativa, entendida como o conjunto
de estruturas processuais que oferecem aos cidadaos reais
possibilidades de compreender a democracia e participar ati-
vamente dos processos decisérios, na medida em que “(...) o
homem s6 se transforma em homem através da autodetermi-
nacado e a autodeterminacgao reside primariamente na partici-
pacéo politica”?2.

Como bem destacado por Caio Tacito, o Direito Publico con-
temporaneo vem se modificando para aproveitar e absorver as
manifestacdes participativas dos cidadaos, realcando o principio
da cidadania e projetando o individuo e as sociedades empre-
sarias — entendam-se ai, também, outros grupos econémicos
organizados — como colaboradores fundamentais para o atendi-
mento dos diversos interesses publicos, com vistas a realizagéo
plena da democracia®.

Na didatica sintese de Odete Medauar®*, o principio da par-
ticipacao viabiliza a identificagdo dos interesses publicos, de

30 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo.O homem e a politica. Rio de Janeiro: Forense, 1987. p. 3-58.
31 Id. Direito da participagéo politica. Rio de Janeiro: Renovar, 1992. p. 11-13.

32 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 3. ed. Coimbra: Almedina,
1998. p. 282-283.

33 TACITO, Caio. Direito administrativo participativo. In: . Temas de direito publico: estudos e parece-
res. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. v. 3, p. 17-24.

34 MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evoluggo. 2. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.
p. 230.
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maneira compartilhada, entre o Estado e a sociedade, relacio-
nando-se com as praticas administrativas ligadas ao consenso,
a negociacao e a conciliacao de interesses.

Nesse sentido, consoante nos ensina Diogo de Figueireido
Moreira Neto, o principio da participagao da sociedade nas es-
colhas publicas relevantes pode se concretizar por meio de uma
atuacao direta, indireta e semidireta dos cidadaos e dos grupos
sociais®.

Na participacao direta, ocorre o exercicio das decisdes so-
ciais relevantes adotadas pela propria sociedade, em face dela
mesma. Esse modelo tedrico é praticamente irrealizavel, dada a
natural dificuldade de se encontrar um mecanismo de deciséo e
gestao direta e harmonica por todos os cidadaos.

Na participacao indireta, as escolhas publicas relevantes
se operam, de regra, por meio da representacao, a partir das
eleigcdes periddicas dos representantes legais dos grupos so-
ciais. Essa espécie de participagao se diz mediata e mais es-
tatica, porque a atuagao dos cidadaos praticamente se limita
ao sufragio (votagao), distanciando-se da formulagao, contro-
le e execucdo das decisdes publicas relevantes (CR/88, art.
14 e ss.).

Com efeito, a doutrina que tratou especificamente do tema
é firme no entendimento a respeito da insuficiéncia dos meca-
nismos convencionais inerentes a democracia representativa,
notadamente porque a representagao politica, na realidade,
constitui-se em representacdo de interesses, em especial dos
grupos sociais e economicamente mais organizados®®.

Avancando, a participagédo cidada pode ser semidireta, em
que a formulagao, a execucgao e o controle das decisbes publi-
cas relevantes sdo acompanhados, de maneira mais proxima,
pelos individuos interessados, em nome proprio ou por meio dos
grupos intermeédios sociais organizados.

Destarte, vem se formando o consenso doutrinario a respei-
to da necessidade de efetivo envolvimento dos agentes privados

35 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito da participagdo politica. Rio de Janeiro: Renovar, 1992.
p. 34-39.

36 Neste sentido, BAPTISTA, Patricia. Transformagdes do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar,
2003. p. 120-123.
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nos processos estatais decisorios, por meio de estruturas pro-
cessuais fundadas no dialogo, de modo a incrementar a carga
de legitimidade das decisdes publicas relevantes®.

Essa modalidade de participacao, imediata e mais dindmica,
cujos formatos participativos ainda se encontram em construgao
no ordenamento juridico, vem merecendo profundos estudos e
se consubstancia na necessaria aproximagao entre a vontade
dindmica do cidadao e a escolha publica relevante.

E a participacio direta cidada é necessaria por uma série de
razdes. Em primeiro lugar, porque ela confere legitimidade a de-
cisdo publica relevante, no sentido de concretizar um interesse
publico efetivamente desejado pelo grupo social, numa socieda-
de de recursos escassos, realizando o principio da legitimidade
(CR/88, art. 1°, caput c/c art. 70, caput)®.

Em segundo lugar, porque ela atende a necessidade de uma
sociedade plural, que tem como nota uma pluralidade de interes-
ses e valores relevantes, muitas vezes divergentes e contrapos-
tos (CR/88, art. 1°, V)*. Por tais razdes, esses interesses devem
ser colhidos, ordenados, ponderados e priorizados pelo aparato
estatal, de modo a otimiza-los, alcangando a justi¢ca social pos-
sivel.

Em terceiro lugar, porque a participacdo nas decisbes pu-
blicas relevantes € uma expressao do valor de liberdade con-
sagrado, em diversificadas passagens, na matriz constitucional,
e que se traduz na escolha das necessidades, dos meios e dos
fins publicos a serem atendidos (por exemplo, CR/88, art. 1°, 1V,
art. 3°, 1, art. 5°, caput). Cuida-se, portanto, da liberdade de parti-
cipacgao dos processos estatais de escolhas publicas relevantes,
decorréncia da propria dignidade da pessoa humana (CR/88,
art. 19, 111).

37 Nesse sentido, BAPTISTA, Patricia. Transformagées do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar,
2003. p. 128.

38 Em sentido semelhante, Ibid., p. 129-130.

39 No magistério doutrinario de Carlos Ayres Biritto: (...) Se a vida em sociedade é uma vida plural, pois o fato
é que ninguém é copia fiel de ninguém, entdo que esse pluralismo do mais largo espectro seja plenamen-
te aceito. Mais até que plenamente aceito, que ele seja cabalmente experimentado e proclamado como
valor absoluto. E nisso é que se exprime o nucleo de uma sociedade fraterna, pois uma das maiores
violéncias que se pode cometer contra os seres humanos é negar suas individualizadas preferéncias.
BRITTO, Carlos Ayres. Teoria da Constituigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 216-217.
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Em quarto lugar, porque participagdo € um mecanismo via-
bilizador da eficiéncia e da concretude da decisao publica re-
levante, na medida em que conta, na sua concepgao, com a
intervengao dos grupos sociais que seréo afetados pela decisao,
possibilitando-se a eficacia da deliberagao social (CR/88, art. 5°,
LXXVIII, c/c art. 37, caput).

Na Constituicdo da Republica, por exemplo, pode-se
compendiar como projegdes especificas do principio da par-
ticipagao direta cidada, além das normas constitucionais alu-
didas, a previsdo fundamental de que todo poder emana do
povo, que pode e deve exercé-lo de maneira direta (CR/88,
art. 1°, paragrafo Unico), por meio de grupos sociais intermé-
dios (CR/88, art. 5°, XVII a XXI), a participagado na atividade
processual estatal (CR/88, art. 5°, LV), na conducéao das rela-
¢cbes econbmicas de trabalho (CR/88, art. 8° e ss.), na orga-
nizacao do Estado (CR/88, art. 18, §§ 3° e 4°), no controle da
atividade financeira estatal (CR/88, arts. 31, § 3° e 74, § 2°),
nas atividades administrativas estatais (CR/88, art. 37, § 3°),
no processo legislativo (CR/88, art. 61), nas relagdes tributa-
rias (CR/88, art. 150, § 5°), bem como nos servigos publicos
de saude, assisténcia social, educagao (CR/88, arts. 198, IlI,
204, 11, 205, 206).

Por tal razdo, ha em doutrina quem sustente a existéncia
de um direito constitucional genérico de participacdo, de modo
que a auséncia de normatividade infraconstitucional nao pode
constituir obstaculo a efetividade da participagdo nas decisbes
estatais relevantes*.

Nesse contexto, costuma-se apontar a previsdo acima cita-
da e constante do art. 37, § 3° da CR/88, com a redagao dada
pela EC n° 19/98, que teve por finalidade incrementar a ideia
participativa e aproximar o cidadao das atividades administra-
tivas do Estado, cabendo a cada uma das entidades politicas
da Federacéo editar as suas normas concretizadoras do princi-
pio da participagao, a partir das respectivas realidades*'. Cabe

40 Nesse sentido, BAPTISTA, Patricia. Transformagdes do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar,
2003. p. 154-155.

41 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Apontamentos sobre a reforma administrativa. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999. p. 64.
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remarcar, ainda, que a previsdo constitucional em exame nao
esgota as possibilidades participativas dos administrados*2.

A Ordem Constitucional Econdbmica, ao estabelecer como
fundamentos a valorizacao do trabalho humano e da livre inicia-
tiva, supde que essa estruturacao constitucional da Economia
se opere num ambiente de participacao efetiva de trabalhadores
e empresarios na formulagao, controle e execugao de decisdes
publicas relevantes em matéria econémica (CR/88, art. 170,
caput). Isto porque, a auséncia de participagdo nas decisdes
econdmicas tem como efeito nefasto o desconhecimento eco-
ndémico, causando, por conseguinte, desequilibrio nas relacdes
econdmicas®.

No mesmo sentido é a doutrina de J. J. Gomes Canotilho
e Vital Moreira, ao averbarem que a Constituicdo Econdmica
abrange a democracia econémica, de modo que o sistema cons-
titucional é estruturado para fazer prevalecer o poder democrati-
co sobre o poder econdmico, sendo a participagdo dos segmen-
tos econdbmicos, em especial, os trabalhadores e empresarios,
fundamental na definicdo das decisdes publicas relevantes em
matéria econdmica*.

Ademais, o planejamento econémico governamental, a ativi-
dade regulatdria e o fomento ao desenvolvimento das atividades
econbmicas supdem, também, a participagdo dos agentes eco-

42 Em sentido semelhante, PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Da reforma administrativa constitucional. Rio
de Janeiro: Renovar, 1999. p. 162. No que tange as parcerias negociais, especialmente a participacdo
popular na prestacdo de servigos publicos, via concessdes e permissdes, confira-se a acertada dicgédo
de JUSTEN FILHO, Margal. Teoria geral das concessées de servigo puiblico. Sdo Paulo: Dialética, 2003.
p. 447. Ver, também, SOUSA, Horacio Augusto Mendes de. Regulagéo juridica do transporte rodoviario
intermunicipal de passageiros. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 249-251.

43 Nesse sentido, averba Calixto Salomao Filho: (...) O que se quer dizer é que em matéria econdmica s6
a democracia direta e ndo representativa ndo é eficaz. Torna-se fundamental, entdo, que o processo de
decisdo econdmica se expanda pela sociedade. E preciso permitir e incentivar a difusdo do conhecimento
econdmico. Ora, se assim &, entdo, destaques devem ter os principios constitucionais que permitam essa
difusdo. Esses principios serdo instrumentais a escolha de quaisquer outros dos principios do mesmo
artigo 170 da CF, escolha que podera ser feita desde que haja democracia econémica garantida por
esses principios. (...) Na forma de tentativa, pode-se afirmar que aqueles ligados diretamente a conse-
cucdo desse objetivo instrumental sdo a redistribuigao (art. 170, inciso VII) a difusdo do conhecimento
econdmico (concorréncia e defesa do consumidor — art. 170, incisos, |V e V) e a cooperagdo art. 114, §
2°). Todos eles, de diversos pontos de vista, incluindo cidadaos na escolha econdémica, impedindo que
uns possam, unilateralmente, determinar a escolha econémica de outrem (...). Em Regulagéo e Desen-
volvimento, texto constante da obra coletiva intitulada SALOMAO FILHO, Calixto (Coord.). Regulagéo e
desenvolvimento. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p. 40-41. Do mesmo autor, Direito como instrumento de
transformagéo social e econdmica. Revista de Direito Publico da Economia, Belo Horizonte: Forum, v. 1,
n. 1, p. 16-44, jan./mar. 2003.

44 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicao da Republica Portuguesa anotada. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. v. 1, p. 956-961.
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ndémicos diretamente interessados e afetados pela intervencgéo
estatal na Economia, sob pena de ineficiéncia das medidas eco-
ndémicas formuladas, razao pela qual é indispensavel a audién-
cia direta da sociedade (CR/88, art. 174)%*.

Da mesma maneira, na exploracdo direta das atividades
econdmicas pelo Estado, destaque-se a previsao do relaciona-
mento entre as empresas estatais e a sociedade (CR/88, art.
173, § 3°).

Em sede infraconstitucional, vale citar como exemplos de
normas que consagram a participagao direta dos agentes eco-
ndémicos interessados nos processos decisorios estatais, a Lei n°
9.427/96, art. 4°,§ 3%, aLein®9.472/97, art. 42, a Lein®9.478/97,
art. 19, a Lei n® 9.784/99, arts. 31 a 35, e a Lei n°® 10.233/2001,
entre outras.

No campo da prestacido dos servigos penitenciarios, como
sera visto adiante, destaque-se a previsdo do principio da parti-
cipagao da sociedade em busca da execugdo mais humanitaria
da pena (Lei n° 7210/84, art. 4°), em concretizagao ao principio
constitucional da participacédo ora em exame (CR/88, art. 1°, pa-
ragrafo unico c/c art. 3°, 1).

E certo que a efetividade do principio da participacdo pode
ensejar um agravo no tempo e no custo da decisao publica re-
levante, eventualmente sacrificando a propria eficiéncia e legi-
timidade da manifestacao estatal. Da mesma maneira, a parti-
cipacdo pode trazer outros efeitos negativos, como a captura
pelo Estado de grupos sociais, notadamente aqueles dotados
de grande carga de hipossuficiéncia, 0 aumento da corrupgao,
com o favorecimento, pelo Estado, de grupos econémicos mais
fortes e estruturados, com maior poder de influéncia, a captura
da Administragcado Publica pelos agentes econémicos do merca-
do e a deficiéncia no planejamento econémico governamental,

45 Como bem destaca Marcos Augusto Perez: (...) O préprio mercado, ha que se reconhecer, é bastante
ativo na formulagéo de politicas publicas. Caso pensemos na regulagdo econémica como uma das ver-
tentes do conceito de politica publica, vamos localizar na auto-regulagao de alguns setores econémicos
ou de algumas profissdes uma forma do mercado n&o sé de contribuir para a formagado ou execugéo de
politicas publicas, mas um meio de este conduzir de modo autdénomo e desvinculado organicamente
da Administracé@o Publica a realizagdo de uma politica publica. Podemos pensar, ainda, nos lobbies no
Legislativo, no governo ou nas agéncias reguladoras para que as politicas publicas tornem-se adequadas
aos interesses do mercado. PEREZ, Marcos Augusto. A administragdo publica democrética: institutos de
participagéo popular na administracéo publica. Belo Horizonte: Forum, 2004. p. 225-226.
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bem como na coordenagao entre os diversos niveis federativos
de poder.

Todavia, para atenuar ou mesmo evitar esses efeitos pos-
siveis e indesejados, entra em cena o principio da ponderagéo
dos valores e interesses publicos em tensao, que se efetivara
por meio de uma processualidade administrativa transparen-
te, racional, célere e consensual, equalizadora das forgas dos
grupos sociais e econdbmicos com maior ou menor poder de
influéncia, de modo a alcangar a melhor solugédo para o caso
concreto?’.

Maria Paula Dallari Bucci, ao tratar do relacionamento en-
tre o Direito Administrativo e as politicas publicas destaca, com
propriedade, a dimensdo processual participativa dos progra-
mas governamentais voltados ao atendimento de interesses da
sociedade, cujo resultado é a definicao racional e coletiva das
prioridades*.

Do marco regulatério constitucional e infraconstitucional alu-
didos, bem se percebe que a participacéo popular direta deve ser

46 Sobre o tema, consulte-se PEREZ, Marcos Augusto. A administragdo publica democrética: institutos de
participacéo popular na administragéo publica. Belo Horizonte: Férum, 2004. p. 226-231.

47 Sobre o tema, em sentido semelhante, BAPTISTA, Patricia. Transformagées do direito administrativo. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003. p. 156-167. A propdsito do relacionamento entre o processo administrativo
como instrumento de aproximagao democratica entre o Estado e os cidadaos, confira-se a licdo de Odete
Medauar: (...) Mediante colaboragao individual ou coletiva de sujeitos no processo administrativo, realiza-se
aproximagao entre Administracéo e cidaddos. Rompe-se, com isso, a idéia de Administragdo contraposta a
sociedade; muda a perspectiva do cidadao visto em continua posigédo de defesa contra o poder publico que
age de modo autoritario e unilateral; quebra-se a tradigao de interesse publico oposto a interesse privado. O
processo administrativo estende as superficies de contato entre sujeito publico e sujeito privado, instrumen-
talizando, assim, as exigéncias pluralistas do contexto sécio-politico do fim do século XX e a demanda de
democracia na atuagdo administrativa. (...) Hoje o esquema processual representa um dos meios para que
a vontade do administrador e a vontade dos administrados se encontrem na fase de decisdo. MEDAUAR,
Odete. A processualidade no direito administrativo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p. 67-68. Ver,
também OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino de. Participagdo administrativa. In: OSORIO, Fabio Medina;
SOUTO, Marcos Juruena Villela.(Coords.) Direito administrativo: estudos em homenagem a Diogo de Fi-
gueiredo Moreira Neto. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 401-427.

48 No magistério doutrinario da citada autora: (...) A locug@o conjunto de processos conota os procedimen-
tos coordenados pelo governo para a interagédo entre os sujeitos ou entre estes e a Administracdo, com
o exercicio do contraditorio. No processo explicitam-se e contrapdem-se os direitos, deveres, 6nus e
faculdades dos varios interessados na atuagédo administrativa, além da prépria Administragéo. (...) Para
isso é necessario o conceito de processualidade e que este se abra em trés momentos: o da formagao,
o da execucgdo e o da avaliagédo. O primeiro momento € o da apresentacdo dos pressupostos técnicos e
materiais, pela Administragdo ou pelos interessados, para confronto com outros pressupostos, de mes-
ma natureza, trazidos pelas demais partes, cujos interesses sejam ndo-coincidentes com aqueles. O
segundo momento compreende as medidas administrativas, financeiras e legais de implementagao do
programa. E finalmente o terceiro momento no processo de atuagéo da politica publica é o da aprecia-
¢ao dos efeitos, sociais e juridicos, novamente sob o prisma do contraditério, de cada uma das esco-
Ihas possiveis, em vista dos pressupostos apresentados. (...) Nesse sentido, o processo administrativo
de formulacédo e execugdo das politicas publicas é também processo politico, cuja legitimidade e cuja
“qualidade decisdria”, no sentido da clareza das prioridades e dos meios para realiza-las, estdo na raiz
direta do amadurecimento da participagdo democratica dos cidaddos. BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito
administrativo e politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 264-269.
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incentivada, de modo a conferir efetiva transparéncia e legitimi-
dade das decisdes publicas relevantes em matéria econémica.
Contudo, a participacao direta da sociedade deve ser ponderada
com os demais valores e principios que a propria sociedade, por
meio da Constituicdo e das leis, entendeu como fundamentais
ao alcance dos objetivos da Republica (CR/88, art. 3°).

Nesse caminho de ponderagdes de valores e interesses em
jogo, deve o Estado ndo sé canalizar as pretensdées em jogo,
como mero ator da processualidade participativa, mas, sobre-
tudo, fixar os interesses publicos que devem ser atendidos na
situagdo concreta, caso ndo haja um consenso entre 0s grupos
sociais e econdmicos envolvidos. Na abalizada licado de Patricia
Baptista:

(...) Para afastar o risco da monopolizagéo da vontade admi-
nistrativa por interesses corporativos, é indispensavel, antes
de tudo, que a Administracdo nao seja considerada apenas
mais um dentre os participantes do processo. Ao contrario,
mostra-se necessario que esteja em condi¢des de ‘captar in-
teresses publicos e de eventualmente imp6-los’. Na verdade,
a Administracdo Publica redirecionada para o momento par-
ticipativo deve ser atribuido um papel atuante e interventor.
Mais do que a simples mediagéo de interesses contrapostos,
cabe-lhe garantir e estimular a atuagao dos interesses menos
organizados, assim como realizar uma filtragem adequada de
todas as manifestagdes colhidas no processo participativo*°.

Logo, deve o Estado, a partir de um juizo de ponderacao dos
interesses e valores em jogo, buscar uma solucdo otimizadora,
que garanta a eficiéncia da prestacdo dos servigos penitencia-
rios, sem sacrificio dos demais valores, principios e objetivos
que a Constituicdo da Republica de 1988 busca tutelar, contan-
do, para tanto, com a relevante participagcado da sociedade nos
processos decisorios, notadamente pelo fato de que as decisdes
publicas, no que tange a gestao dos presidios e do cumprimento
humanitario das penas, trardo inegaveis reflexos sobre a vida
em sociedade, dai, pois, a relevancia do principio em tela.

49 BAPTISTA, Patricia. Transformagées do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 164-165.
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Da mesma forma, a previsdo em tela viabiliza o cumprimen-
to dos objetivos constitucionais fundamentais da Republica Fe-
derativa do Brasil, por meio de atuacao nido s6 da Administra-
¢ao Publica, mas, também, da prépria sociedade, no sentido de
construir uma organizag¢ao social mais justa, com oportunidades
de progresso socioecondmico a todos os membros da comuni-
dade, notadamente aqueles em que se encontram em situagao
mais grave, como € o caso dos cidadaos condenados (CR/88,
art. 3%, 1).

Ainda nesse contexto, a previsao refor¢ca o objetivo funda-
mental da sociedade brasileira, na construcdo de um ambiente
socioecondmico, em bases solidarias (CR/88, art. 3°, I). Com
efeito, a questao da vida carceraria ndo constitui problema unico
e exclusivo do Estado, mas, também, da sociedade como um
todo, na medida em que, especialmente, os reflexos da ausén-
cia de solugdo adequada para as demandas préprias da gestao
dos servigos penitenciarios — como a reinsercéo socioeconémica
dos presos na vida social — tendera ao agravamento da propria
vida em sociedade, em prejuizo de todos os cidadaos, o que nao
€ admissivel.

No mesmo sentido, essa possibilidade também ja foi defen-
dida pela llustre Procuradora do Estado da Bahia, Mariana Ca-
valcante Tannus Freitas, em trabalho aprovado no Congresso
Nacional de Procuradores do Estado, realizado no Estado da
Bahia, em setembro de 2007. Confira-se:

(...) A sociedade como um todo (Estado + comunidade) tem
sua parcela de responsabilidade na reinserc¢ao social do sen-
tenciado. Este problema nao pode ser visto como Unica e ex-
clusivamente da responsabilidade do ente estatal, tendo em
vista as suas limitagbes organizacionais para implementar de
modo efetivo e total a reinsergéo social. Por mais que o Es-
tado efetue, por exemplo, cursos profissionalizantes dentro
do carcere, sua reintegragao a vida social ndo sera efetiva se
nao tiver oportunidade no mercado de trabalho. Somente a
titulo de exemplo, € comum que os empregadores exijam de
seus candidatos ficha de antecedentes criminais. E evidente
que existindo dois candidatos, um com a ‘ficha limpa’ e ou-
tro com antecedentes, o empregador escolhera o primeiro. E
inegavel, pois, o estigma social negativo que acompanha o
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sentenciado, até mesmo apés o cumprimento da sua pena
imposta pelo Poder Judiciario. Este € mais um diferencial
em relagdo aos demais homens: o preconceito sofrido pelos
condenados. E a importancia da reintegracao social do preso
para toda a sociedade exsurge na medida em que é um dos
principais meios de impedir a reincidéncia.>®

Nesse eixo tematico, alias, vale lembrar que a segurancga
publica — donde se inclui, em certa medida, a gestao dos servi-
¢cos penitenciarios — € nao so6 dever do Estado, mas, também,
direito e responsabilidade de todo o corpo social (CR/88, art.
144, caput), concretizando, na tematica, a pretenséo de solida-
riedade socioeconbémica estampada como objetivo fundamental
da Republica Federativa do Brasil.

Avancgando, remarque-se que a medida pretendida também
confere densidade ao objetivo constitucional fundamental de de-
senvolvimento socioecondmico do Estado e, por conseguinte,
do pais como um todo (CR/88, art. 3°, Il).

Como realga Diogo de Figueiredo Moreira Neto, o Estado
contemporaneo tem como uma das suas mais relevantes mis-
sbes estimular a sociedade ao progresso, auxiliando cada in-
dividuo e grupo social a maximizar as suas potencialidades de
desenvolvimento®'.

Nessa sede, € importante ressaltar que ele desdobra-se, no
plano da realidade e, na matriz constitucional, em diversificados
campos, em especial, o politico (por exemplo, CR/88, art. 1°, para-
grafo unico), o social (por exemplo, CR/88, art. 203), o cultural (por
exemplo, CR/88, art. 205) e o tecnolégico (por exemplo, CR/88,
218), cuja abordagem extrapolaria os limites deste trabalho®.

Significa dizer, para que haja efetividade do principio do
desenvolvimento, que é fundamental a sua realizagao pratica
e conjunta em todos os campos de preocupacéo constitucional

50 FREITAS, Mariana Cavalcante Tannus. A reintegragdo do preso na sociedade por meio de obras pu-
blicas: o papel do Estado na promogao do direito social ao trabalho. Tese apresentada no Congresso
Nacional de Procuradores do Estado, realizado no Estado da Bahia, em setembro de 2007 — destaques
no original.

51 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2005. p. 523.

52 Destacando a abrangéncia da ideia de desenvolvimento, confira-se RISTER, Carla Abrantkoski. Direito
ao desenvolvimento: antecedentes, significados e conseqiiéncias. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 56.
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mencionados, de modo que o desenvolvimento econédmico do
Pais seja instrumento para o progresso dos individuos e dos
grupos sociais®, em ultima analise, um mecanismo de concreti-
zacao da cidadania socioecondmica antes aludida®.

Assim, a luz do sistema decorrente da Constituicdo da Re-
publica de 1988, o desenvolvimento econdmico assume uma tri-
plice configuragéo, seja como principio implicito da ordem eco-
ndémica (CR/88, art. 170, caput), seja como objetivo fundamental
da Republica (CR/88, art. 3°, | e ) seja, ainda, como direito fun-
damental do cidad&o (art. 5°, caput e § 2°).

Consoante registra Eros Roberto Grau, o principio do desen-
volvimento deve corresponder a uma ascensao social, econémi-
ca, cultural e intelectual da comunidade, por meio da realizagao
de politicas publicas fundadas na pauta de valores previstos na
Constituicao da Republica e que constituem seus objetivos fun-
damentais®®.

Parte da doutrina divide o principio do desenvolvimento em
objetivo, também chamado direito do desenvolvimento, e sub-
jetivo ou direito ao desenvolvimento. O primeiro se constituira
no conjunto de normas que orientam a atuagao do Estado em
busca do desenvolvimento, ao passo que, o segundo, seria 0
conjunto de posi¢des juridicas de vantagem (por exemplo, inte-
resses legitimos e direitos subjetivos) que decorrem da existén-
cia do principio em exame, voltadas para a garantia do homem,
dos grupos e das sociedades de participarem do progresso®.

Sob outro prisma, o principio em exame se traduz no dever
estatal de garantir a participagédo dos cidadaos nos processos de-
cisorios de desenvolvimento econdmico, ja que o individuo e os
grupos sociais sao os destinatarios fundamentais das atividades
desenvolvimentistas realizadas ou incentivadas pelo Estado.

53 Em sentido semelhante, TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econémico. 2. ed. Sao Paulo:
Método, 2006. p. 65 e 134.

54 Relacionando o desenvolvimento econémico a cidadania, confira-se ALMEIDA, Dean Fabio Bueno de.
Direito constitucional econémico: elementos para um direito econdmico brasileiro de alteridade. Curitiba:
Jurua, 2006. p. 122.

55 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000.
p. 242-243.

56 Em sentido assemelhado, confira-se: RISTER, Carla Abrantkoski. Direito ao desenvolvimento: antece-
dentes, significados e conseqiéncias. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 83 e SOUZA, Washington Pelu-
so Albino de. Primeiras linhas de direito econémico. 6. ed. Sdo Paulo: LTR, 2005. p. 401.
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Bem por isso, Calixto Salomao Filho vé o desenvolvimento
como processo de autoconhecimento da propria sociedade, que
leve a maior incluséo social possivel, em que todos os individu-
os conhecam as suas preferéncias e tenham iguais direitos de
escolha no campo econdmico (democracia econémica).

Para tanto, sustenta o autor a necessidade de incentivo ao
conhecimento econémico, em que o Estado exerce papel rele-
vante. Esse fomento ao desenvolvimento pressupde a efetiva
redistribuicdo de renda, a difusdo do poder econdémico e poli-
tico por toda a sociedade e a cooperacdo econdbmica entre os
individuos e o0s grupos sociais, superando-se o individualismo
econdmico exagerado.

Nao custa lembrar que o desenvolvimento deve ser susten-
tavel, continuo e intergeracional, pois que se cuida de uma meta
permanente da sociedade e do Estado. Como exemplo, cite-se
a recente lei nacional de Parcerias Publico-Privadas — PPPs,
que previu como diretrizes para os contratos administrativos das
parcerias a necessaria sustentabilidade financeira e vantagens
socioecondmicas dos projetos (Lei n°® 11070/2004, art. 4°, VII).

Nesse contexto, a medida administrativa vislumbrada no
presente trabalho também viabiliza o desenvolvimento socioe-
condmico do cidaddo condenado penalmente, mas, sobretudo,
e como reflexo do seu autodesenvolvimento, o progresso do cor-
po social como um todo.

Vale frisar que a medida pretendida viabiliza, também, a
reducdo das desigualdades sociais e regionais, no ambito do
Estado, com a diminuigdo dos efeitos da pobreza e da margina-
lizagdo socioecondmica a que estdo submetidos e inseridos os
cidadaos condenados e suas familias, como regra geral, contri-
buindo-se, pois, para a melhoria das suas vidas, promovendo-se
0 bem de todos (CR/88, art. 3°, lll e V).

Ademais, ndo se pode negar que a medida também concre-
tiza a funcao social da propriedade, na perspectiva da funcao
social da atividade empresarial (CR/88, art. 5°, XXII c/c art. 170,
lll), pois confere um significado especial a atividade empresa-
rial consubstanciada na execucio de obras e na prestacao de
servigos para a Administragdo Publica com a absor¢ao de mao
de obra de cidadaos condenados, sem qualquer sacrificio ou
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prejuizo ao lucro justo e razoavel devido as sociedades empre-
sarias, pelo desempenho das atividades econémicas licitas, por
ocasiao da execugao dos contratos firmados com a Administra-
¢ao Publica.

Remarque-se, ainda, que a medida se constitui em mecanis-
mo concretizador do direito ao respeito a integridade fisica e moral
do preso (CR/88, art. 5°, XLIX) e do direito ao trabalho (CR/88, art.
6°, caput), sem prejuizo de outros direitos e garantias fundamen-
tais decorrentes do sistema constitucional ou dos pactos interna-
cionais que o Brasil seja parte (CR/88, art. 5°, par. 2°).

Sob outro prisma, a medida da cumprimento a competéncia
administrativa do Estado, comum aos demais entes, de zelar pela
efetividade da Constituicao da Republica e combater as causas
da pobreza e os fatores de marginalizagdo, de modo a promover
a integragao dos setores desfavorecidos (CR/88, art. 23, | e X).

Além do atendimento dessas diretrizes gerais, a medida ora
em analise vai ao encontro do principio da eficiéncia do Esta-
do, no desempenho das suas atividades administrativas, seja
no que diz respeito a gestdo dos servigcos penitenciarios, seja no
que tange as parcerias administrativas firmadas com a iniciativa
privada, a partir de contratacdo administrativa mais vantajosa,
na perspectiva empregada no presente trabalho, consoante vis-
to acima (CR/88, art. 37, caput).

Ainda aqui, na perspectiva restrita do principio da econo-
micidade dos atos e das parcerias da Administragao Publica, a
medida se legitima, pois é cedi¢o que o custo econdmico da con-
tratacao da méao de obra carceraria € menor, consoante o marco
regulatodrio disciplinador da tematica (Lei de Execugdo Penal),
adiante examinado. Ademais, a possibilidade de abatimento dos
dias trabalhados no cumprimento das penas — remissdo — ense-
ja, naturalmente, que o cidaddo condenado permaneca menos
tempo no sistema penitenciario, reduzindo os custos do Estado,
neste particular, em atendimento ao principio em tela (CR/88,
art. 70, caput c/c Lei n° 7.210/84, art. 126).

Por derradeiro, a medida também se harmoniza com as ba-
ses e 0s objetivos constitucionais gerais do ordenamento social,
é dizer, o primado do trabalho e o bem-estar e justigca sociais
(CR/88, art. 193, caput).
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Essa leitura, inclusive, coaduna-se com a protegao consti-
tucional conferida ao mercado interno, enquanto bem imaterial
complexo, integrante do patrimbnio nacional e instrumento via-
bilizador do desenvolvimento cultural, tecnolégico e socioeco-
némico, em ultima analise, do bem-estar da populagao (CR/88,
art. 219).

Logo, pode-se dizer que é plenamente valida, a luz da Cons-
tituicdo da Republica de 1988, a fixacdo, nos editais das lici-
tacdes para obras e servicos, promovidas pela Administracao
Publica, da absorgéo, pelos parceiros privados do Estado, de
mao de obra formada por presidiarios.

Cabe, nos itens seguintes, verificar o tratamento da tematica
conferido pelo ordenamento infraconstitucional, a luz do Direito
Administrativo, comeg¢ando pela Lei n°® 7210/84 (Lei de Execu-
¢ao Penal), sem a pretensao de abordagem das questdes ine-
rentes ao processo penal, cujos contornos refugiriam ao exame
jus-administrativo inerente ao presente estudo.

4 A previsao em exame a luz da Lei de Execucgao
Penal (Lei n° 7210/84)

Como se sabe, a Lei n° 7.210/84 — Lei de Execucao Penal
— concentra, em nivel infraconstitucional, a disciplina fundamen-
tal a respeito das atividades administrativas do Estado, voltadas
para o cumprimento da pena criminal, com vistas a criagcao de
condicbes para a harménica integragao social do cidadao con-
denado (Lei n® 7210/84, art. 1°, caput). Nao é por outra razao,
alias, que a execucao penal se constitui em atividade mista, de
natureza jurisdicional e administrativa.

Assim, dentre os objetivos da concretizagdo da sancgéo pe-
nal, esta a diretriz geral, dirigida, fundamentalmente, ao Estado,
no sentido de criar condi¢cdes para a reinsergao socioeconémica
do condenado, na vida em sociedade. Cuida-se, portanto, da
necessidade de criacdo, pelos Poderes do Estado, de instru-
mentos juridico-administrativos visando a execugéo, em bases
humanitarias, da pena criminal. Essa diretriz, alias, pode ser en-
contrada, também, na Constituicao da Republica de 1988, seja
no principio constitucional da dignidade da pessoa humana, seja

Revista da Procuradoria Geral do Estado do Espirito Santo - Vitéria, v.9, n.9, p. 179 — 244, 1° sem. 2010

211



212

Horacio Augusto Mendes de Sousa

no principio da humanidade das penas (CR/88, art. 1°, lll, c/c 5°,
XLVII).

Para tanto, é importante dizer que a norma também se en-
dereca aos grupos sociais intermédios organizados, tais como
as associagdes, as organizagdes sociais, as organizagdes da
sociedade civil de interesse publico, as cooperativas, as socie-
dades empresarias, entre outros, que poderao colaborar com o
Estado, por intermédio dos diversificados mecanismos jus-ad-
ministrativos, previstos e viabilizados pelo ordenamento juridico
brasileiro, em concretizagdo aos principios constitucionais da
participacao e da solidariedade (CR/88, art. 1°, paragrafo Unico
c/c art. 3°, 1), acima comentados.

Frise-se que se cuida de poder-dever do Estado, que, con-
soante a dicgao legal, tem a obrigacao de efetivar a concretiza-
¢ao humanitaria da pena criminal, contando, para tanto, com a
participacao da sociedade (Lei n° 7210/84, art. 4°).

Essa diretriz politico-legislativa se justifica na medida em
que o condenado deve ser considerado em vista da sua condi-
¢ao de pessoa humana dotada de dignidade, titular de todos os
direitos e liberdades fundamentais que nao tenham sido alcan-
cados pela sentenga condenatdria transitada em julgado (Lei n°®
7.210/84, art. 3°).

E a dignidade humana do condenado deve ser concretizada
por um conjunto de atividades administrativas do Estado, dire-
tamente ou por intermédio de parcerias com a iniciativa priva-
da, a comecar pela efetivagdo do principio da individualizagao
da execucao penal, separando e classificando os condenados
de acordo com os seus antecedentes e personalidade (Lei n°
7.210/84, art. 5°)%".

Ademais, a prestacio dos servigcos penitenciarios se funda-
menta, também, na obrigagao de assisténcia ampla que o Estado
deve conferir ao condenado, com vistas a sua orientagao para

57 Com efeito, essa individualizagdo ndo se da por ato administrativo discricionario, mas sim, vinculado,
notadamente a personalidade e aos antecedentes do condenado, em razdo de um exame criminolégico
fundado em parametros objetivos. Portanto, ha de ser expedido um ato administrativo de natureza técni-
ca, a partir da multidisciplinariedade exigida das manifestagdes da comissao técnica de classificagéo, que
deve elaborar um programa individualizador de cumprimento da pena, lastreado em conjunto probatério
consubstanciado em entrevistas, dados a respeito do condenado e outras diligéncias (Lei n° 7.210/84,
arts. 6°, 7°, 8° e 9°). Cuidando-se de atividade processual administrativa, deve prevalecer o principio da
verdade real, de modo a individualizar adequadamente a execugdo da pena do condenado.
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o retorno a vida em sociedade, e, por conseguinte, a prevengao
da infragao criminal. No conceito juridico de assisténcia devida
pelo Estado, incluem-se a assisténcia material, a saude, juridica,
educacional, social e religiosa (Lei n° 7210/84, arts. 10 a 27).

Nesse particular, merece destaque a disciplina pertinente
a assisténcia ao egresso, consubstanciada no especifico apoio
estatal visando a reintegracao do liberado, definitivo ou proviso-
rio, na vida em sociedade, notadamente por meio da obtencéo
de trabalho (Lei n® 7.210/84, arts. 25 a 27)%, podendo a licitagdo
servir de relevante instrumento de apoio para o cumprimento da
norma em tela.

Vale remarcar que a aludida normatividade assistencial deve
ser interpretada ampliativamente, para abranger todas as possi-
bilidades contempladas pelo ordenamento juridico e nao referi-
das expressamente pelo sistema normativo em exame, pois que
ela densifica os valores e as normas constitucionais acima men-
cionados, notadamente os principios da dignidade da pessoa
humana e da solidariedade (CR/88, art. 1°, lll c/c art. 3°, I).

Em concretizagéo sistematica e teleolégica da normativi-
dade aludida, voltada para a assisténcia ao condenado, ha um
tratamento normativo especifico para a disciplina do seu traba-
Iho, cuja interpretacdo deve ser consentdnea com os valores e
as normas constitucionais aludidas, notadamente, insista-se, os
principios da cidadania socioeconémica, da dignidade da pes-
soa humana, da valorizacdo socioeconémica do trabalho e da
solidariedade (CR/88, arts. 1°, I, llI, IV e 3°).

Assim, merecem destaque, com especial relevo para o pre-
sente exame, as principais caracteristicas da condi¢ao juridico-
econdmica de trabalho do condenado, assim como a relevancia
do papel do Estado enquanto promotor da reinsergcéo socioeco-
ndémica laboral do condenado.

58 Confira-se a dicgao legal: (...) Art. 25. A assisténcia ao egresso consiste: | — na orientagédo e apoio para
reintegra-lo a vida em liberdade; Il — na concesséo, se necessario, de alojamento e alimentacéo, em es-
tabelecimento adequado, pelo prazo de 2 (dois) meses. Paragrafo unico. O prazo estabelecido no inciso
Il podera ser prorrogado uma Unica vez, comprovado, por declaracéo do assistente social, o empenho na
obtengdo de emprego. Art. 26. Considera-se egresso para os efeitos desta Lei: | — o liberado definitivo,
pelo prazo de 1 (um) ano a contar da saida do estabelecimento; Il — o liberado condicional, durante o
periodo de prova. Art. 27. O servigo de assisténcia social colaborara com o egresso para a obtengéo de
trabalho.
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Em primeiro lugar, a atividade laborativa do condenado se
constitui em dever social de ampla extensao, pois que se refere
tanto ao dever proprio do cidadao, em cumprimento da pena
criminal, quanto do Estado, desde o momento em que, na forma
da Constituicdo da Republica de 1988, comprometeu-se com a
concretizagao, entre outros valores e normas, da cidadania so-
cioeconbmica, da dignidade da pessoa humana, da valorizagao
socioecondémica do trabalho e da solidariedade (CR/88, arts.
1°, 11, 1ll, IV e 3°), acima comentados e, na forma da lei, com a
reinsercdo do condenado na vida digna em sociedade (Lei n°
7.210/84, arts. 4° e 10 a 28).

Cuida-se, pois, de direito subjetivo do condenado, oponivel
ao Estado (Lei n® 7.210/84, art. 41, 1l), e condi¢ao para a pro-
gressdo do regime prisional, do encurtamento da pena impos-
ta e da concessao de outros beneficios processuais executivos
(Lein®7.210/84, arts. 112, 113, 114, 1, 115, 1l, 126, 132, 149, 168
e 169).

Em segundo lugar, o trabalho do condenado € condigao
fundamental para a sua dignidade enquanto pessoa humana
(CR/88, art. 1°, lll, c/c Lei n® 7210/84, art. 28, caput), pois se ja
€, no plano da realidade, indigna e sub-humana a condi¢ao do
condenado, no dia-a-dia carcerario, mais grave ainda € a sua si-
tuacao quando, podendo, nao € inserido em atividade produtiva
e util.

Em terceiro lugar, sob o ponto de vista teleolégico, o traba-
Iho do condenado tera duas grandes destinagdes gerais, quais
sejam, a finalidade educativa e a produtiva (Lei n° 7.210/84, art.
28, caput).

Com efeito, no ponto, o ordenamento juridico realiza uma
nitida conexao entre a atividade socioassistencial do Estado e a
Economia, ao asseverar que a reinsercéo do condenado na vida
social se dara por meio da sua educacéao e da sua produgao, por
intermédio do desenvolvimento de atividade econdémica labora-
tiva, rumo a concretizagcado da valorizacdo socioecondmica do
trabalho do condenado, como pretendido pela Constituicdo da
Republica de 1988 e pela Lei de Execugéo Penal.

Ao disciplinar essa conexao, o sistema normativo em exame
viabiliza um amplo campo de concretizagao administrativa da re-
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ferida norma, de acordo com os limites e as possibilidades con-
feridas a Administragao Publica, enquanto gestora de interesses
publicos primarios e secundarios da sociedade.

Significa dizer, ao aproximar o socioassistencial do econé-
mico, que o ordenamento abre um caminho para que o Esta-
do, no desempenho da sua atividade administrativa, concretize,
com o menor esforgco administrativo possivel, 0 maior numero
de interesses publicos, no caso, por meio da licitagdao, com a
previsao, no edital, da absorcdo da mao de obra carceraria pelos
parceiros privados contratados do Estado.

E de se lembrar que a licitacdo e a respectiva proposta mais
vantajosa, como visto anteriormente, no modelo de Estado De-
mocratico de Direito, sdo aquelas que, uma vez formuladas e
aceitas pela Administragao Publica, atendem, simultaneamente,
ao maior numero de interesses publicos, primarios e secunda-
rios, previamente demarcados na Constituicdo da Republica de
1988 e na Lei de Execucdo Penal, como no caso vertente.

Adiante, em quarto lugar, o regime juridico-econdmico do tra-
balho do condenado é diferenciado. Assim, nao se aplica a disci-
plina da Consolidag&o das Leis do Trabalho, sendo o trabalho do
condenado remunerado mediante tabela fixada pelo Poder Pu-
blico, ndo podendo perceber remuneracao inferior a trés quartos
do salario-minimo. Frise-se que a jornada normal de trabalho nao
sera inferior a 6 (seis) nem superior a 8 (oito) horas, com descan-
so nos domingos e feriados (Lei n° 7.210/84, art. 33).

Além disso, essa parcela remuneratéria sera destinada a
indenizacdo dos danos causados pelo crime, quando néo re-
parados por outro meio, a assisténcia da familia, as pequenas
despesas pessoais e ao ressarcimento, ao Estado, das despe-
sas realizadas com a manutencdo do condenado, em propor-
cao a ser fixada e sem prejuizo das destinagdes mencionadas
e de outras destinacdes legais. Efetivadas essas destinacgdes,
o restante sera depositado, visando a constituicao do pectlio,
em Caderneta de Poupanga que sera entregue ao condenado
quando posto em liberdade (Lei n°® 7.210/84, arts. 28, par. 2° e
29, paragrafos 1° e 2°).

Merece relevo, ainda, que o trabalho do condenado se dar3,
por for¢ca do principio da razoabilidade (CR/88, art. 5°. LIV), na
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proporcao das suas aptiddes e capacidade, devendo ser levado
em conta a sua habilitagao, a sua condi¢ao pessoal, as suas ne-
cessidades futuras e as oportunidades oferecidas pelo mercado
(Lei n°®7.210/84, arts. 31 e 32).

Assim, o Estado, ao prever no edital de licitagado para obras
e servicos a absorgdo contratual de mao de obra presidiaria,
na realidade, estara regulando e viabilizando uma oportunidade
oferecida pelo mercado, de acordo, pois, com as diretrizes le-
gais voltadas para o trabalho do condenado.

Na forma do marco regulatério em exame, o trabalho do con-
denado podera ser gerenciado por entidade da Administragao
Pudblica Indireta, com vistas a formacéao profissional do conde-
nado. Para tanto, devera a entidade administrativa, entre outras
competéncias, promover e supervisionar a produ¢ao, com crité-
rios e métodos empresariais, encarregar-se de sua comerciali-
zagao, bem como suportar despesas, inclusive pagamento de
remuneracao adequada (Lei n°® 7.210/84, art. 34).

Nada obsta, todavia, que essa gestao seja feita pela propria
Administragdo Publica centralizada, de modo a nao criar mais
uma entidade administrativa, com todos os custos e procedi-
mentos burocraticos dai decorrentes.

Essa producéo econdmica decorrente do trabalho do conde-
nado podera ser adquirida por todas as Administragdes Publicas,
sem licitacdo, sempre que n&o for possivel ou recomendavel o
fornecimento aos particulares, sendo a arrecadacgao direciona-
da ao proprio Estado gerenciador ou entidade da Administragao
Publica Indireta criada para tanto (Lei n° 7.210/84, art. 35 e pa-
ragrafo Unico).

Em quinto lugar, a confirmar o que foi dito até aqui, a nor-
matividade infraconstitucional contempla textualmente a pos-
sibilidade de trabalho externo do condenado, seja em obras e
servigos publicos executados pelo préprio Estado, seja quando
executados pela iniciativa privada, o que € mais comum, na me-
dida em que a Administragao Publica, com rarissimas excecgoes,
executa diretamente as suas obras publicas, contratando, como
regra, mediante licitag&do, sociedades empresarias privadas para
tanto.
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E a propria normatividade demarca os contornos jus-eco-
ndmicos fundamentais para essa possibilidade contratual, seja
fixando o patamar maximo de 10% (dez por cento) de condena-
dos do total de empregados de cada obra, seja direcionando a
obrigagado remuneratdria a propria iniciativa privada, seja, ainda,
fixando os condicionantes subjetivos do condenado necessarios
a admissao no trabalho (Lei n°® 7.210/84, arts. 36, 37 e 86, par.
2°). Pela pertinéncia, confira-se a dicgao legal:

(...) Art. 36. O trabalho externo sera admissivel para os pre-
sos em regime fechado somente em servigo ou obras publi-
cas realizadas por orgdos da Administragcao Direta ou Indi-
reta, ou entidades privadas, desde que tomadas as cautelas
contra a fuga e em favor da disciplina.

§ 1° O limite maximo do numero de presos sera de 10% (dez
por cento) do total de empregados na obra.

§ 2° Cabera ao 6rgao da administracao, a entidade ou a em-
presa empreiteira a remuneracéo desse trabalho.

§ 3° A prestagdo de trabalho a entidade privada depende do
consentimento expresso do preso.

Art. 37. A prestacédo de trabalho externo, a ser autorizada
pela diregdo do estabelecimento, dependera de aptidao, dis-
ciplina e responsabilidade, além do cumprimento minimo de
1/6 (um sexto) da pena.

Paragrafo unico. Revogar-se-a a autorizagéao de trabalho ex-
terno ao preso que vier a praticar fato definido como crime,
for punido por falta grave, ou tiver comportamento contrario
aos requisitos estabelecidos neste artigo.

Art. 86. As penas privativas de liberdade aplicadas pela Jus-
tica de uma Unidade Federativa podem ser executadas em
outra unidade, em estabelecimento local ou da Uni&o.

(...) § 2° Conforme a natureza do estabelecimento, nele po-
derao trabalhar os liberados ou egressos que se dediquem a
obras publicas ou ao aproveitamento de terras ociosas.

Assim, pode-se dizer que a normatividade em exame cons-
titui um dos respaldos legais mais expressivos e legitimatérios
da previséo nos editais de licitagdo do Estado para a absorgao,
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nas obras e servigcos contratados pelo Estado, da mao de obra
advinda dos presidios.

Em sexto lugar, ndo se pode negar, também, que esse re-
gime juridico-econdémico laboral acaba por minimizar o custo
econdmico da mao de obra necessaria a execucao do contrato
firmado com a Administracdo Publica, ensejando, assim, a re-
ducao dos custos econdmico-empresariais na formulagao de
proposta ao Estado, por ocasido da licitagdo, gerando, pois,
uma proposta socioeconomicamente mais vantajosa para o
Estado. Dai porque a previsao aludida vai ao encontro da efi-
ciéncia, vantajosidade e economicidade também pretendidas
com a disputa licitatoria (CR/88, arts. 37, caput, XXl e 70,
caput).

Assim, a luz da sistematica da Lei de Execugao Penal, a
partir da necessaria releitura e filtragem constitucional de suas
normas, pode-se dizer que o oferecimento de trabalho ao conde-
nado se constitui ndo sé em obrigacao do Estado, mas, sobretu-
do, um direito subjetivo do condenado, com amplos reflexos na
sua vida e de seus familiares.

No mesmo sentido, essa possibilidade também ja foi defen-
dida pela llustre Procuradora do Estado da Bahia, Mariana Ca-
valcante Tannus Freitas, em trabalho aprovado no Congresso
Nacional de Procuradores do Estado, realizado no Estado da
Bahia, em setembro de 2007. Confira-se:

(...) Extrai-se, entdo, a QUARTA PREMISSA para as con-
clusbes desta tese, segundo a qual o trabalho do recluso é
direito e dever social garantido pelo nosso ordenamento ju-
ridico, como instrumento de promogao da dignidade da pes-
soa humana, que tem por objetivo garantir o cumprimento
da finalidade da pena de reinser¢gdo social do condenado.
Entretanto, existe uma diferenga crucial entre o direito so-
cial ao trabalho dos condenados em relagcédo ao dos homens
livres: tendo em vista que o condenado nao esta livre para
exercer este direito social, sem ter oportunidade que € dada
aos homens livres de procurar uma vaga no mercado de
trabalho, cabe ao Estado oferecer ao condenado os meios
para exercer o direito social ao trabalho. (...) Logo, se de
um lado existe o direito social do condenado ao trabalho
(arts. 1°, 3%, 6° 170 e 193 da C.F. c¢/c arts. 28 e 41 da Lei n°

Revista da Procuradoria Geral do Estado do Espirito Santo - Vitoria, v.9, n.9, p. 179 — 244, 1° sem. 2010



A Licitagdo como Instrumento da Regulag&o Juridico-Econémica no Ambito do Estado:

Exame da Juridicidade da Fixacéo, nos Editais de Licitagdes para Obras e Servigos, da Absorgéo,

pelos Parceiros Privados da Administragdo Publica, de Mao de Obra Formada por Presidiarios
7.210/84), ha a obrigacao do Estado de garantir os meios
para o exercicio deste direito e perseguir a finalidade resso-
cializadora da pena.5®

Nesse contexto, a licitagdo, por meio do respectivo edital,
ao prever a absorgao, nos contratos da Administragao Publica,
de mao de obra carceraria, constitui-se em relevante instrumen-
to juridico-econdmico para a concretizagdo dessas especificas
diretrizes politico-legislativa-administrativas voltadas ao resgate
da cidadania, da humanidade, da valorizacdo socioecondmica
do trabalho do condenado e da eficiéncia e economicidade nas
contratacbes administrativas.

Cabe, no proximo item, verificar o tratamento conferido pe-
las normas infraconstitucionais regulatérias das licitagdes e con-
tratagdes da Administragao Publica.

5 A previsao em exame a luz do marco regulatério
das Licitagoes e Contratagcoes da Administracao
Publica (Lei n°® 8.666/93, Lei n° 8.987/95, Lei n°
10.520/2002, Lei n° 11.079/04 e Lei n°® 11.107/05)

Assim, passa-se ao exame do marco regulatério nacional
das licitagdes e contratagdes da Administragao Publica, de modo
a verificar a compatibilidade da previsdo em exame com a nor-
matividade infraconstitucional em tela.

6 O tratamento conferido pela Lei n° 8.666/93

Cabe dizer que a previsdo em exame, além de ostentar ple-
na adequacéao a Constituicdo da Republica de 1988 e as diretri-
zes politico-juridico-administrativas fixadas na Lei de Execucéo
Penal, vai ao encontro da sistematica da Lei Geral de Licitacoes
e Contratacdes da Administracido Publica (Lei n® 8.666/93), rumo

59 FREITAS, Mariana Cavalcante Tannus. A reintegragdo do preso na sociedade por meio de obras pu-
blicas: o papel do Estado na promogao do direito social ao trabalho. Tese apresentada no Congresso
Nacional de Procuradores do Estado realizado no Estado da Bahia, em setembro de 2007 — grifos no
original.
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a selecao de proposta mais vantajosa para o Estado, consoante
se passa a demonstrar.

Em primeiro lugar, ja foi visto anteriormente que a licitagéo
tem a natureza de processo administrativo finalisticamente vol-
tado para a selecdo de melhor proposta para a Administragao
Publica. Essa proposta mais vantajosa, no modelo de Estado
Democratico de Direito, € aquela que, uma vez obtida, por meio
do devido processo legal licitatério, realiza, simultaneamente, o
maior numero de interesses publicos primarios e secundarios.

E o que se pode inferir da diccdo sistematica da normativi-
dade em exame, ao averbar que a licitagdo destina-se a garantir
a eficacia concreta de um conjunto de principios, tais como a
isonomia, a legalidade, a impessoalidade, a igualdade, a morali-
dade, a publicidade, a probidade administrativa, a vinculagao ao
instrumento convocatdrio, o julgamento objetivo e os que lhe sdo
correlatos, notadamente a celeridade, a eficiéncia e a economi-
cidade, tudo com vistas a sele¢do de proposta mais vantajosa
para a Administracdo Publica.

Nesse modo de pensar, € certo que essa vantajosidade co-
meca pela realiza¢ao pratica dos principios mencionados e tem o
seu momento culminante na verificagéo da proposta que, no plano
da realidade concreta administrativa, captada e concretizada no
edital de licitagdo, atende, de maneira mais efetiva, os interesses
publicos do Estado licitador (Lei n° 8.666/93, art. 3°, caput).

Assim, a Lei de Licitagbes, na norma aludida, nao fixa os
interesses publicos a serem concretizados pelo Estado a par-
tir da licitacdo. Nada obstante, assevera que esses interesses
publicos devem ser efetivados por meio da principiologia men-
cionada, obtendo-se, entdo, a proposta mais vantajosa para a
Administracao Publica.

Se é assim, ndo ha dbice, sob o ponto de vista da normati-
vidade aludida, da previsao, no edital da licitacdo, da absorgao
pelo parceiro privado do Estado da mao de obra dos presidiarios
visando a execucao dos contratos da Administragao Publica.

Em segundo lugar, é de se frisar que a previsao aludida néo
esta vedada pelo sistema de licitagées e contratagbes adminis-
trativas, mas decorre dele.
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Com efeito, a normatividade em tela proibe a insercao de
clausulas ou condigdes que comprometam, restrinjam ou frus-
trem o carater competitivo do certame licitatério (Lei n°® 8.666/93,
art. 3°, par. 1°, 1), o que nao ocorre no caso vertente, na medida
em que, como demonstrado acima, a previsdo de absorcido de
mao de obra dos presidiarios, disponivel a todos os licitantes,
desonera, sob o ponto de vista econdmico, a proposta a ser for-
mulada pelos licitantes, incrementando, neste particular, a com-
peticao licitatoria.

A rigor, cuida-se de previsao pertinente e relevante, seja
para o Estado, que podera concretizar, simultaneamente, os
interesses publicos consubstanciados na mais eficiente e eco-
ndémica contratacdo administrativa, além da insergéo socioeco-
ndémica dos presidiarios no mercado de trabalho, seja para os
licitantes e parceiros privados do Estado, que terao reduzidos os
seus custos na contratacdo com a Administragao Publica (Lei n°®
8.666/93, art. 3°, par. 1°, |, a contrario sensu).

Ademais, a previsao reforga a igualdade de tratamento juri-
dico-econdmico entre os licitantes, na medida em que, indepen-
dentemente do licitante vencedor, todos poderao se utilizar de
mao de obra dos presidiarios (Lei n°® 8.666/93, art. 3°, par. 1°, I,
a contrario sensu).

Em terceiro lugar, a norma também refor¢a o principio da
padronizagdo nas compras, obras e servigos da Administracéo
Publica, que impde a compatibilidade de desempenho nas con-
tratacdes do Estado, que serdo muito mais eficientes se e quan-
do executadas por sociedades empresarias que se utilizem da
mao de obra presidiaria, em vista da prépria experiéncia adquiri-
da pelos empregados em contratagdes anteriores no dmbito da
Administragédo Publica (Lei n° 8.666/93, art. 15)°%°.

Em quarto lugar, o préprio sistema normativo afasta o de-
ver de licitar diante de situagbes em que estejam configurados
interesses publicos sensiveis e relevantes, como na maioria

60 Sobre o principio da padronizagdo e sua aplicabilidade as obras e servigos, ver SOUSA, Horacio Augusto
Mendes de. Temas de licitagbes e contratos da administragédo publica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
p. 61-71.
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dos casos previstos para a alienagao dos bens publicos (Lei n°®
8.666/93, art. 17).

Alias, neste contexto, relembre-se a previséo legal da hipo-
tese de afastamento da obrigacéo de licitar para a contratacao
de instituicdo brasileira incumbida, regimental ou estatutaria-
mente, da recuperagdo socioecondémica do preso, desde que
comprovados, dentre outros requisitos, a inquestionavel repu-
tacéo ético-profissional e a auséncia de fins lucrativos (Lei n°
8.666/93, art. 24, XIlI).

Ora, pois, se o Estado pode até efetivar contratagdo direta,
sem licitagdo, para a parceria com entidade privada, visando a re-
cuperacao dos presos, com maior razao ele pode fixar, no edital de
licitacdo, a absor¢cao de mao de obra carceraria, quando ndo ha o
afastamento da obrigagao de licitar e a Administragéo Publica ainda
viabiliza a implementacao de politica publica voltada para a recupe-
ragdo socioeconémica do preso, por meio do trabalho, a partir da
parceria contratual a ser firmada com a iniciativa privada.

Essa sistematica normativa, entre outras previsbes, como
aquela pertinente a contratacao direta, pelo Estado, dos servi-
¢os de coleta, processamento e comercializagdo de residuos
solidos urbanos, reciclaveis ou reutilizaveis, em areas com sis-
tema de coleta seletiva de lixo, efetuados por associagdes ou
cooperativas formadas exclusivamente por pessoas fisicas de
baixa renda (Lei n° 8.666/93, art. 24, Xlll), bem demonstra as
finalidades nitidamente transcendentais da licitagdo, indo muito
além do restrito e salutar objetivo de sele¢do da melhor propos-
ta, sob o ponto de vista exclusivamente econdémico.

Em quinto lugar, ndo se pode negar que os principios da
boa-fé e da funcao social dos contratos, decorrentes da matriz
constitucional e disciplinados, em sede infraconstitucional, nota-
damente no Cdédigo Civil Brasileiro (CCB/2002, arts. 421 e 422),
impondo o dever de cooperacgao e colaboragdo entre as partes
contratantes, aplicam-se aos contratos da Administracao Publica
(Lei n°® 8.666/93, art. 54)¢, sendo, pois, a previsdo em tela, mais

61 Sobre o tema da boa-fé e sua aplicabilidade aos contratos da Administragédo Publica, ver SOUSA, Hora-
cio Augusto Mendes de. Temas de licitagdes e contratos da administracdo publica. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. p. 179-215.
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uma medida de concretizacao dos aludidos principios e das di-
retrizes constitucionais e infraconstitucionais dos contratos em
que o Estado seja parte.

Em sexto lugar, o ordenamento juridico-licitatorio confere
a Administragdo Publica o poder-dever de instituir clausulas
contratuais visando a melhor adequacgao do contrato as fina-
lidades de interesse publico, seja unilateralmente, seja com
maior razao, previamente a celebragado do contrato, por oca-
sido da publicacdo do edital de licitacao (Lei n°® 8.666/93, art.
58, 1).

Em sétimo lugar, a Administragcédo Publica pode veicular nor-
mas operacionais das licitagdes, no ambito das suas respecti-
vas competéncias e realidades, por meio de normatividade ad-
ministrativa propria, constante de edital de licitagdo previamente
aprovado pela autoridade competente e publicado na imprensa
oficial (Lei n® 8.666/93, art. 115).

Em oitavo lugar, como ja mencionado, a previsdo em tela
vai ao encontro das diretrizes politico-juridico-administrativas
fixadas na Lei de Execucao Penal, notadamente em relagao
ao tratamento diferenciado para os bens e servigos produzi-
dos com a colaboracdo dos condenados, como no caso das
obras e servicos prestados pela iniciativa privada ao Esta-
do, ndo havendo qualquer conflito entre os ordenamentos
setoriais mencionados (Lei n° 8.666/93, art. 124 c/c Lei n°
7.210/84, art. 35)52,

Assim, pode-se dizer que a Lei Geral de Licitagdes e Contra-
tacdes da Administragdo Publica respalda integralmente a possi-
bilidade juridica de insergéo, na licitagao, por meio do respectivo
edital, da absorcdo, nos contratos da Administragao Publica, de
mao de obra presidiaria.

62 Embora, sob o ponto de vista juridico, sejam obras e servigos prestados pela iniciativa privada, como
regra, sociedades empresarias, ndo se pode negar a colaboragdo dos empregados na execucédo das
atividades empresariais. Confira-se a dicgdo legal: (...) Art. 35. Os 6rgdos da Administragéo Direta ou
Indireta da Unido, Estados, Territorios, Distrito Federal e dos Municipios adquirirdo, com dispensa de
concorréncia publica, os bens ou produtos do trabalho prisional, sempre que nao for possivel ou reco-
mendavel realizar-se a venda a particulares. Paragrafo Unico. Todas as importancias arrecadadas com
as vendas reverterdo em favor da fundagdo ou empresa publica a que alude o artigo anterior ou, na sua
falta, do estabelecimento penal.
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7 O tratamento conferido pelas Leis n°s 8.987/95,
10.520/2002, 11.079/04 e 11.107/05

A proposicdo em exame também se coaduna com 0 marco
regulatério nacional das concessdes comuns (Lei n° 8.987/95),
na medida em que as licitagdes sédo processadas, em sua estru-
tura basica, na forma da Lei n° 8666/93 (Lei n°® 8.987/95, arts. 14
e 18), cujo sistema, como visto, respalda e legitima a previsao,
no edital de licitagdo, da absorcdo de mao de obra carceraria
nos contratos de obras e servigos firmados com o Estado.

Da mesma maneira, a proposi¢cao se conforma com o marco
regulatério nacional da licitagdo na modalidade pregao (Lei n°
10.520/2002), notadamente pela circunstancia de que se apli-
cam ao pregao as disposi¢coes da Lei geral de Licitagdes e Con-
tratos da Administracdo Publica que ndo conflitem com o seu
sistema, como no caso vertente.

Com efeito, vale registrar, ainda, que os servigcos comuns,
objeto do pregéo, prestados ao Estado, talvez correspondam ao
campo, por exceléncia, da absor¢ao da mao de obra carceraria,
dada a simplicidade dos aludidos servigos, muitas vezes com-
pativeis com a habilitacdo profissional do condenado. Dai, pois,
a maior facilidade na empregabilidade dessa especifica mao de
obra.

No campo das parcerias publico-privadas disciplinadas pela
Lei n° 11.079/04 — e respectivas normas estaduais € municipais
que venham a disciplinar as suas parcerias regionais e locais,
de acordo com as suas especificas realidades — também nao
se vislumbra qualquer 6ébice a empregabilidade da mao de obra
carceraria nos contratos caracterizados como concessdes patro-
cinadas ou administrativas (Lei n° 11.079/04, art. 2°).

Ao revés, as parcerias publico-privadas disciplinadas pela
aludida normatividade tém como diretriz geral a eficiéncia no
cumprimento das missodes de interesse publico do Estado, entre
as quais se inclui a concretizacao do direito fundamental do con-
denado a ressocializagao (Lei n® 11.079/04, art. 4°, |).

Ademais, os projetos e as contratagdes pertinentes as par-
cerias publico-privadas devem ser fundados em efetivas vanta-
gens socioecondmicas, tanto para o Estado quanto para o par-
ceiro privado (Lei n°® 11.079/04, art. 4°, VII).
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Sob a ética do Estado, é inegavel a vantagem socioeconé-
mica do pacto, pois, como visto, viabiliza-se a implementacéo,
por meio da parceria contratual, dentre outras politicas publicas,
daquela pertinente a ressocializagao do condenado. Para o par-
ceiro privado, a proposicdo € igualmente vantajosa, seja pela
reducdo dos custos decorrentes da mao de obra carceraria, que
€ mais barata, seja, ao menos, pelo resultado positivo consubs-
tanciado na boa imagem corporativa do parceiro privado, junto
ao mercado e a sociedade, ao empregar a mao de obra men-
cionada, concretizando, também sob esse prisma, a sua fungao
social empresarial (CR/88, art. 170, IIl).

Também néo se vislumbra qualquer ébice no emprego da
m&o de obra carceraria nas parcerias publico-publicas de-
correntes dos consoércios publicos disciplinados pela Lei n°
11.107/05, notadamente porque a esséncia dessas parce-
rias contratuais € a atuagdo cooperativa e coordenada dos
entes politicos da Federacgao, visando a execucgao legitima
e eficiente de servigos e atividades que constituam e concre-
tizem interesses publicos comuns (CR/88, art. 241 c/c Lei n°
11.107/05, art. 1°).

E, assim, ndo se pode negar que a questdo penitenciaria,
notadamente a problematica da ressocializagdo dos presos e
condenados, constitui um fundamental e relevante interesse pu-
blico comum, que afeta a todos os entes politicos da Federagéo,
a demandar, também, muitas vezes, solu¢gdes compartilhadas
para a solugcdo de questdes inerentes a gestdo do sistema pe-
nitenciario. Significa dizer, na contratacdo de obras e servigos
pelos consorcios publicos, que seria possivel nesses empreen-
dimentos a absor¢cdo da mao de obra carceraria.

Nesse contexto sistematico, é correto afirmar que a pro-
posicdo em exame também se respalda e se legitima no mar-
co regulatério infraconstitucional das licitagdes e parcerias
da Administracdo Publica trazidas pelas Leis n°s 8.987/95,
10.520/2002, 11.079/04 e 11.107/05, sem qualquer comprome-
timento das parcerias contratuais disciplinadas pelas aludidas
normatividades.
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8 O edital de licitagao como a via regulatéria
legitima, razoavel, adequada e proporcional a
disciplina da matéria: afastando algumas objec¢oées
(possiveis) a iniciativa administrativa em exame

Avancgando, entre os instrumentos juridicos possiveis para a
efetivacdo da medida pretendida, pode-se dizer que o edital de
licitagdo — e o respectivo contrato da Administragao Publica, as-
sim como o convénio - se apresenta como a via regulatoria legi-
tima, razoavel, adequada e proporcional a disciplina da matéria.

Com efeito, na ordenacéo juridica da Economia estadual (re-
gional), o Estado-membro dispde de um conjunto de instrumentos
constitucionais e legais, visando a constru¢cao de uma sociedade
regional livre, justa e solidaria, a promogao do desenvolvimento
regional, a erradicagdo da pobreza, da marginalizagéo e das de-
sigualdades existentes, com a finalidade de promog¢éao do bem-
estar de todos, sem discriminagdes, no ambito do seu respectivo
territério (CR/88, art. 3°, I a IV c/c art. 25, par. 1°).

Nesse sentido, o Estado tem, a seu dispor, as técnicas ge-
rais de intervengao estatal na Economia.

Assim, cabe situar a intervencdo do Estado na Economia,
também, como especifica fungao constitucional de natureza ad-
ministrativa, ou seja, o ordenamento econémico (CR/88, art. 170
e ss.). Este pode ser entendido como o conjunto de técnicas do
Estado de intervengao na ordem econdmica.

Nesse caso, a atividade estatal interventiva na Economia se
subdivide em 04 (quatro) categorias. Em primeiro lugar, o plane-
jamento econémico (CR/88, art. 174), que é a atividade estatal
de previsao de metas e resultados eficientes, em determinado
setor ou regiéo.

Em segundo lugar, o fomento econémico (CR/88, art. 174),
que se constitui em técnica de incentivo pelo Estado, aos par-
ticulares, para que estes venham a aderir ao plano econdmico
estatal, decorrente do planejamento, e, assim, desenvolvam ati-
vidades em setores e regides consideradas relevantes.

Em terceiro lugar, a exploracao direta de atividades econémi-
cas pelo Estado (CR/88, art. 173, caput c/c art. 37, XIX) caracteriza-
da, tal técnica, pela criacdo de empresas publicas e sociedades de
economia mista, excluindo ou competindo com a iniciativa privada.
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Em quarto lugar, a prevencdo e a repressdo ao abuso do
poder econdmico (CR/88, art. 173, § 4°), que se caracteriza
como a técnica de intervengdo do Estado na Economia visan-
do a prevenir, impedir ou afastar os efeitos nocivos da referida
manifestagao de poder ao regular o funcionamento do mercado.
Revela a obrigagao estatal de submeter o exercicio da liberdade
de concorréncia a limitagoes legitimamente fixadas pelo proprio
Estado®?.

Para a correta utilizacdo dessas técnicas, o Estado desen-
volve intensa atividade regulatéria (CR/88, art. 174), de modo a
suprir, na maior medida possivel, as falhas e as inoperacionali-
dades do mercado regional.

Essa atividade regulatoria, por seu turno, vai se desenvolver
pela pratica de atos administrativos unilaterais, bilaterais e pluri-
laterais, entre eles, o edital de licitagdo, o contrato e o convénio
firmados da Administragao Publica.

Se é assim, nada impede que o0 marco regulatorio constitu-
cional e infraconstitucional acima delineado seja concretizado
administrativamente, por meio do edital de licitagdo, do contrato
e do respectivo convénio firmados pela Administragdo Publica,
prevendo-se a absorc¢éo, pelos parceiros privados do Estado, da
mao de obra proveniente do sistema prisional.

Destarte, é inegavel que as contratacées de bens, obras
e servigos pelo Estado constituem incontroverso ambiente de
mercado, criado pelo préprio Poder Publico, a partir da suas
necessidades inerentes a Administragao Publica dos interesses
publicos.

Assim, se o Estado pode legitimamente criar um mercado
de bens, obras e servicos, em beneficio direto das sociedades
empresarias que se candidatem a celebrar parcerias com a Ad-
ministragcao Publica, pode, também, criar um mercado de traba-
Iho que beneficie um segmento socioecondmico fragilizado, qual
seja, a populagao carceraria.

63 Essa classificagdo adotada é didaticamente sugerida por SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito admi-
nistrativo da economia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p.16. Ver, também, SOUSA, Horacio Augusto
Mendes de. A intervengéo do Estado no dominio econdmico a luz da jurisprudéncia. In: SOUTO, Marcos
Juruena Villela; MARSHALL, Carla C. (Coords.). Direito empresarial publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2002. p. 45-88.
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Com efeito, a previsdo em estudo é idénea a suprir uma falha
do mercado regional — a auséncia de empregabilidade dos presos —
além de viabilizar uma parceria administrativa mais vantajosa para
o Poder Publico, consubstanciada na obtencao de proposta mais
econdmica, e, simultaneamente, concretizadora de uma especifi-
ca politica publica asseguradora do direito fundamental do preso a
ressocializacdo, pelo trabalho, como visto, obrigagdo do Estado.

Essas finalidades regulatérias da licitagdo e seu respectivo
edital, dos contratos, convénios e demais parcerias da Adminis-
tragdo Publica séo reconhecidas pela doutrina administrativista
que se debrucgou sobre o tema, consoante o magistério de Mar-
cos Juruena Villela Souto. Confira-se:

(...)Alicitagao é processo administrativo que busca a selegao
de proposta mais vantajosa no mercado. (...) A existéncia de
falhas de mercado justifica a intervengédo do Estado na eco-
nomia. (...) A estrutura federal de defesa da concorréncia ndao
inibe Estados e Municipios de promoverem e preservarem
a competicao nos respectivos territorios. Afinal, todos tém o
dever de eficiéncia e economicidade (que decorrem de um
processo de escolha livre, sem cerceamento de mercado) e o
dever de promoverem o desenvolvimento econémico em seus
respectivos espagos geograficos. A regulagao é instrumento
mais amplo de defesa da concorréncia, envolvendo uma fun-
¢ao quase-legislativa, quase-executiva e quase-judicial. (...)
A regulagdo pode se desenvolver por meios de atos adminis-
trativos bilaterais; a concessao € um exemplo classico, mas
nao exclui outros. Para implementar politicas econémicas e
regular mercados autoriza-se, até mesmo, a possibilidade de
contratagéo direta e um sistema de preferéncias. (...) Cite-se
como exemplos o fomento social ao Terceiro Setor pela via
da contratagdo de instituicdo de recuperagdo de presos, de
portadores de deficiéncia e com organizagbes sociais. (...)
Com muito mais razado o principio da proporcionalidade au-
toriza medida menos drastica para formatar o mercado por
meio da licitagdo (sem, portanto, dispensa-la).5

64 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito administrativo das parcerias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.
p. 86-89 (destaquei).
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Adiante, o mesmo autor citado colaciona interessante exem-
plo colhido em sua experiéncia como Procurador do Estado do
Rio de Janeiro, no contexto da gestao dos presidios. Na hipote-
se, a promogao da concorréncia, por meio da licitagido, para fins
de fornecimento da alimentacdo nos presidios, consistia, exata-
mente, na proibicdo de participacao de sociedade empresaria
que, de forma reiterada, vencia as licitagbes voltadas para o dito
fornecimento, impedindo o ingresso, em bases competitivas, de
novos concorrentes, sendo eloquente exemplo da licitagdo como
instrumento da regulacdo do mercado estadual. Vale conferir:

(...) Essa prevengéo da dominag&o ocorreu também no caso
do fornecimento de alimentagao preparada aos presidios do
Estado do Rio de Janeiro. Como sempre s6 uma empresa se
sagrava vencedora, ndo permitindo que as demais se estru-
turassem para competir em larga escala, deu-se a vedagao
de participagao dessa empresa que ja vinha fornecendo no
mercado. O objetivo foi viabilizar o ingresso de novas empre-
sas. (...) A vedagdo constante do art. 3° da Lei n° 8.666/93
€ apenas para exigéncias que frustrem o carater competiti-
vo da licitagdo. Ora, quando o objetivo for, exatamente, o de
preservar ou restaurar esse carater competitivo e o préprio
mercado onde a competicdo se desenvolve, é licito aplicar a
idéia de fungdo regulatéria da licitagao. (...) Assim, o objetivo
da licitagdo néo é, necessariamente, contratar pelo menor
preco; a melhor proposta pode ser aquela que preserva ou
faz ressurgir um mercado livre. Do contrario, ndo ha licitagdo
Séria, porque nao ha livre competicdo num mercado domina-
do ou inexistente.®®

No mesmo sentido, essa possibilidade regulatéria também
ja foi defendida pela llustre Procuradora do Estado da Bahia,
Mariana Cavalcante Tannus Freitas, em trabalho aprovado no
Congresso Nacional de Procuradores do Estado, realizado no
Estado da Bahia, em setembro de 2007. Confira-se:

(...) Assim, a previsao editalicia tera por fim reduzir as desi-
gualdades sociais que afligem os presos, assegurando o tra-

65 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito administrativo das parcerias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.
p. 86-89.
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balho ao recluso, que é direito e dever social garantido pelo
nosso ordenamento juridico, como instrumento de promog¢ao
da dignidade da pessoa humana, que tem por objetivo garan-
tir o cumprimento da finalidade da pena de reinsergdo social
do condenado (SEXTA PREMISSA). Justifica-se o tratamen-
to diferenciado dispensado ao condenado, sem violar o prin-
cipio da igualdade, pois incumbe ao Estado e a comunidade
dar efetividade ao direito social ao trabalho do condenado,
tendo-se em mente as dificuldades enfrentadas pelo conde-
nado: inexisténcia de liberdade para procurar emprego e o
preconceito, que impede a sua reinsergédo social (SETIMA
PREMISSA). E com relagédo as Leis Federal e Baiana de Li-
citagbes e Contratos (n° 8.666/93 e n°® 9.433/05), nao vis-
lumbramos obice para que os editais de licitagbes de obras
incluam clausula determinando, como condigao de contrata-
¢éo, que a empresa vencedora do certame se comprometa
a empregar na obra determinado percentual de presos. De
acordo com a Lei n° 7.210/84, este percentual maximo sera
de 10% do total de empregados da obra. Esta previsdo do
edital estara dando efetividade ao direito social ao trabalho
dos presos, matéria enfocada ao longo desta tese (OITAVA
PREMISSA). Diante do exposto, chegamos a SEGUNDA
CONCLUSAO: em face do ordenamento juridico vigente, es-
pecialmente a Constituigdo Federal, a Lei de Execugdo Pe-
nal, o Cédigo Penal e as Leis de Licitagées e Contratos, o
Estado da Bahia, assim como outros Estados da Federagéo,
néo apenas podem, como devem, implementar acbes afirma-
tivas com o fito de garantir o direito social ao trabalho do pre-
so, tal como ocorrera com a insergao de clausula editalicia
estabelecendo percentual para contratagdo de condenados
do sistema penal.5®

E de se frisar, também, que a medida nem mesmo requer
lei estadual sobre o tema (CR/88, art. 1°, caput c/c art. 5°, |l clc
art. 37, caput), pois o respaldo da atuagao do Estado, no caso,
como demonstrado nos itens precedentes, além de decorrer di-

66 FREITAS, Mariana Cavalcante Tannus. A reintegragdo do preso na sociedade por meio de obras pu-
blicas: o papel do Estado na promogao do direito social ao trabalho. Tese apresentada no Congresso
Nacional de Procuradores do Estado realizado no Estado da Bahia, em setembro de 2007 - destaques no
original.
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retamente da Constituicdo da Republica de 1988, concretiza as
diretrizes infraconstitucionais nacionais fixadas pela Unido Fe-
deral, na Lei de Execucéo Penal.

Nesse sentido, confira-se o magistério doutrinario de José
Roberto Pimenta Oliveira:

(...) Apossibilidade de trabalho interno (art. 31 da Lei de Exe-
cugao Penal) em favor de pessoa de direito privado somente
€ legalmente prevista quando se tratar de fundagéo ou em-
presa publica (art. 34), no ambito federal. Somente no caso
de autorizagédo em legislagéo supletiva, por se tratar de ma-
téria ndo afeta a regramento geral federal (encartada, como
esta, na disciplina da organizagao administrativa respectiva,
em vista da autonomia administrativa dos entes federativos),
a utilizagao privada do trabalho interno torna-se juridicamen-
te viavel. No tocante ao trabalho externo (art. 36 da Lei de
Execugédo Penal) encontra-se sustentagdo em norma geral:
o art. 36 da Lei de Execugéao Penal, que o admite apenas em
servigo ou obras publicas, e mesmo assim dependendo de
consentimento expresso do preso (art. 36, par. 2°).5

E dizer, havendo lei geral sobre o tema, com expressivo de-
talhamento da matéria, cabe ao Estado aplica-la, definindo ad-
ministrativamente os contornos praticos da sua aplicabilidade, o
que pode ser feito, num primeiro momento, pela via do Decreto,
expedido pelo Chefe do Poder Executivo estadual, disciplinando
a organizacao e funcionamento da Administracao Publica do Es-
tado para a absorgdo da mao de obra prisional (CR/88, art. 84,
VI, “@”). Num segundo momento, concretizando a matéria nos
editais de licitagdes e instrumentos contratuais e conveniais, nos
termos adiante propostos.

Também nao se pode falar em violagéo ao principio constitu-
cional da livre iniciativa econémica (CR/88, art. 1°, IV c/c art. 5°,
XIll, c/c art. 170, caput).

Em primeiro lugar, porque ndo ha prejuizo a liberdade no
mercado regional, na medida em que a contratagdo de méao de

67 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Parcerias publico-privadas: indelegabilidade no exercicio da ativida-
de administrativa de policia e na atividade penitenciaria. In: SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.) Parcerias
publico-privadas. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 406-432.
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obra dos presos reduz os custos empresariais envolvidos, ndo
havendo, pois, sacrificio a liberdade econémica.

Em segundo lugar, porque tal principio nao se reveste de ca-
rater absoluto, devendo ceder, na hipétese vertente, pela via da
ponderagao, em especial, diante dos principios constitucionais
da dignidade da pessoa humana, da valorizagao socioecondmi-
ca do trabalho, da solidariedade e do desenvolvimento socioe-
condmico do preso (CR/88, art. 1°, lll, IV, c/c art. 3°, I, II).

Em terceiro lugar, o principio da livre iniciativa deve ser mi-
tigado quando um dos polos da relagéo juridico-econémica é o
Estado, em vista dos interesses publicos envolvidos, captados e
demonstrados diante do caso concreto. Com efeito, aquele que
pretende firmar parcerias com a Administragao Publica deve se
sujeitar as normas administrativas — regulamentares e regulato-
rias — do Estado, concretizadoras de disposi¢coes constitucionais
e legais (CR/88, art. 5°, II), como na hipétese vertente. Conso-
ante o magistério doutrinario de Diogo de Figueiredo Moreira
Neto:

(...) Se, por um lado, a todos ¢ livre escolher oficio, profissao,
trabalho, ocupacéo etc., por outro lado, o seu desempenho
em setores econdmicos e sociais sensiveis, que apresentem
riscos que possam comprometer o equilibrio e a harmonia
da sociedade, a Constituicdo pode fazer depender de con-
dicionantes, legisladas pelo Congresso Nacional, pelas as-
sembléias legislativas estaduais e pelas camaras munici-
pais, conforme a competéncia atribuida a cada um deles. E
evidente que a satisfagdo dessas reservas s6 pode caber a
lei, emanada desses corpos politicos, pois apenas eles tém
legitimidade para disporem tanto sobre interesses publicos
especificos quanto sobre direitos e obrigagbes dos particula-
res. Ha, todavia, duas distintas formas de satisfazer a reser-
va legal, conforme o legislador opte ou pela imposigao direta
de condutas, predefinidas por ele préprio, ou pela disposi¢cdo
direta apenas de finalidades, que deverao ser detalhadas por
uma fonte normativa derivada, por via da deslegalizagdo, o
que corresponde, em conseqiiéncia, a uma disposigao indi-
reta, por meio da regulagdo que vier a ser produzida pela
fonte secundaria legitimada. Ora, as pessoas, quando optam
por desenvolverem atividades nos referidos setores sensi-
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veis, como tal caracterizados por lei em razao da existéncia
de uma alta concentragéo de interesses gerais, submetem-
se livremente & ordem juridica que as rege, entendida em
Sua integralidade, tanto compreendendo aqueles comandos
dispostos imediatamente pelos legisladores, como o0s co-
mandos elaborados pelos 6rgdos legitimados para dispor
mediatamente sobre os setores que foram deslegalizados,
de modo que, em ambos os casos, resta igualmente respei-
tada a reserva constitucional.®®

Também n&o ha qualquer violagao a competéncia privativa da
Unido Federal para legislar sobre o Direito do Trabalho (CR/88,
art. 22, 1), na medida em que essa especifica disciplina da relacao
de trabalho do preso ja foi tratada pela prépria Unido, quando da
edicdo da Lei de Execugao Penal. No caso, o préprio legislador
nacional entendeu por bem afastar a disciplina da CLT na relagao
juridica de emprego em que o condenado seja o trabalhador, con-
ferindo um tratamento especifico, dada a singularidade da sua
condigao fatico-juridico-econdmica, na aludida relagéo, a justificar
um tratamento diferenciado do trabalhador livre.

Do mesmo modo, ndo ha qualquer violagdo a autonomia
municipal (CR/88, 1°, caput art. 18, caput c/c art. 30, caput), na
hipétese da exigéncia de absor¢ado de mao de obra prisional re-
cair sobre os contratos firmados pelos Municipios e parceiros
privados, em que o0s recursos a serem utilizados pelos entes
politicos municipais, para as respectivas obras e servicos, adve-
nham, integral ou parcialmente, do Erario estadual, desde que
essa obrigacdo conste do prévio convénio firmado entre o Esta-
do e Municipio (Lei n° 8.666/93, art. 116).

Isto porque, sendo o convénio espécie de pacto administrati-
vo consensual, nada impede que o Estado, visando a efetivacao
de politica publica estadual concretizadora do direito fundamen-
tal do preso a ressocializacdo, imponha, na forma da Constitui-
cao da Republica de 1988 e das Leis, obrigagbes especificas
a serem atendidas pelos Municipios que recebam os recursos

68 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito regulatério: a alternativa participativa e flexivel para a
administragao publica de relagdes setoriais complexas no estado democratico. Rio de Janeiro: Renovar,
2003. p. 127-128.
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publicos estaduais, que poderéo ou nao firmar as parcerias con-
veniais aludidas.

Alias, as previsdes conveniais desta natureza sao corriquei-
ras, como, por exemplo, a possibilidade de fixacédo, nos instru-
mentos e convénios firmados entre Estados e Municipios, com
repasse de recursos estaduais, da utilizacado, pelos entes po-
liticos municipais, da licitacdo na modalidade pregédo, como ja
tivemos a oportunidade de sugerir em estudo especifico anterior
sobre as licitagdes e contratagdes da Administragdo Publica®®.

Por derradeiro, também n&o procede o argumento no senti-
do de que a licitagao nao é sede para o atendimento de politicas
publicas distanciadas da melhor proposta, sob o prisma estrita-
mente econdmico (CR/88, art. 37, XXI).

Como ja demonstrado, a licitagdo, no Estado Democratico
de Direito, destina-se a selegao da melhor proposta, ndo s6 sob
o ponto de vista estritamente econémico, mas, sobretudo, con-
siderando a oferta privada que atenda ao maior numero de inte-
resses publicos primarios e secundarios passiveis de concregéo
pelo certame licitatorio, como na hipétese vertente.

Em sentido semelhante, embora referindo-se a previsao de
contratacdo de empregados portadores de deficiéncia fisica pe-

69 Confira-se: (...) Como regra geral, tem sido bem-sucedida a utilizag&do do pregéo, pelos Estados-membros
da federagéo. Com efeito, na disciplina regulamentar da matéria, tem-se buscado concretizar o principio
da celeridade processual administrativa licitatéria, muitas vezes se estabelecendo a obrigatoriedade da
adocéo do pregéo, salvo motivada impossibilidade. O mesmo nao se pode dizer da experiéncia no ambito
da grande maioria dos Municipios brasileiros. Os administradores municipais pretendem justificar a ndo
utilizagdo do pregao, como regra geral, com a falta de pessoal qualificado e a auséncia de sistema ade-
quado de tecnologia da informagao. Com o devido respeito, nenhuma das duas obje¢des apresentadas
merece acolhimento. No que tange a falta de pessoal preparado para tanto, a alegagéo nédo procede,
na medida em que as fungdes desempenhadas pelo pregoeiro e equipe de apoio nada mais sdo do que
um aprimoramento das fungdes desenvolvidas pelo presidente da comissao de licitagdes e respectivos
membros. Ademais, é certo e sabido que algumas entidades federativas, tendo em vista a freqlente
gama de parcerias firmadas com os Municipios, disponibilizam os necessarios treinamentos de pessoal
e os recursos de tecnologia da informag&o para a implementagéo do pregdo no ambito municipal. Alias,
aproveitando tal quadro de parcerias publico-publicas, decorréncia do federalismo cooperativo brasileiro,
em que se opera a transferéncia voluntaria de recursos para os Municipios, visando, muitas vezes, a
aquisicao de bens e servigos comuns, bem poderia a Unido Federal, assim como os Estados-membros,
fixarem, nos respectivos instrumentos conveniais firmados com os Municipios, a obrigagdo dos entes
federativos municipais adotarem o pregdo em seus respectivos ambitos, sendo medida consentanea com
os principios da celeridade processual, eficiéncia e economicidade das parcerias e contratagdes admi-
nistrativas. Neste sentido, embora a lei tenha atribuido certa margem de valoracdo aos administradores
publicos municipais na aplicagéo do pregdo, a experiéncia demonstra as vantagens na sua adog&o. Logo,
recomenda-se o seu uso pelos Municipios, atendidas as suas respectivas realidades locais, pois, como
mencionado, tal disciplina processual licitatéria se encontra em harmonia com o principio constitucional
da celeridade processual administrativa, eficiéncia e economicidade das contratagdes administrativas
estatais. SOUSA, Horacio Augusto Mendes de. Temas de licitagbes e contratos da administragéo publica.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 41.
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las sociedades empresarias contratadas pelo Estado, confira-se
0 magistério de Marcos Juruena Villela Souto:

(...) Trata-se, pois, de dar aplicagdo pratica a ponderagao
para solugdo do aparente conflito entre o principio da eco-
nomicidade, almejado pela Administragéo, e o principio da
dignidade da pessoa humana; este atende o interesse pu-
blico primario, da sociedade, fruto do dever de observancia
do principio da solidariedade, contido no mesmo art. 3°, CF;
aquele atende o interesse publico secundario, do Erario, que
sucumbe ante o primeiro. Nesse passo, reafirma-se a idéia
ja sustentada em outra oportunidade acerca da fungédo re-
gulatoria da licitagdo, com vistas a formatagédo do mercado,
de modo a que a livre iniciativa se preste a ser instrumento
do bem-estar geral e ndo apenas do empresario (ja que ndo
mais se vive sob a égide do Estado Liberal).”

Ademais, a contratagdo de méao de obra carceraria, como ja
visto acima, reduz os custos econémicos empresariais e, con-
sequentemente, minimiza os valores ofertados pelos parceiros
privados ao Estado, o que, reforga, ainda mais, a legitimidade
da proposicao.

Cabe dizer, ainda, que a absor¢do da mao de obra dos pre-
sos pressupode, sob a 6tica do aparato da Administragao Publi-
ca, em primeiro lugar, a necessaria organizagao do Estado, por
meio dos 6rgaos e entidades competentes, no sentido de saber,
exatamente, a qualificagao dos presos para o desempenho das
tarefas nas obras e servigos contratados pela Administragcédo Pu-
blica, assim como a célere disponibilizagdo dessa mao de obra.

Em segundo lugar, a compatibilidade do objeto contratual
(obra ou servigo) com a aptiddao da mao de obra presidiaria a ser
empregada, sob pena de desvirtuamento da licitagdo, do contra-
to e do convénio respectivos.

Logo, a licitagao, o edital respectivo, o consequente contrato
da Administragao Publica e o convénio se apresentam como vias
regulatorias legitimas, razoaveis, adequadas e proporcionais a

70 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito administrativo das parcerias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.
p. 100. (destaquei).
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disciplina da matéria pertinente a absorcdo da mao de obra dos
presos nas parcerias contratuais e conveniais da Administracéo

Publica.

Cabe, no item seguinte, ofertar proposi¢cbes conclusivas,
de modo a operacionalizar e conferir exequibilidade ao entendi-
mento aqui exposto.

9 Proposi¢coes conclusivas

A luz de tudo quanto foi exposto, é possivel compendiar as
seguintes ideias centrais e proposi¢gdes conclusivas:

1)

E plenamente valida, a luz da Constituicdo da Republica
de 1988, a fixagéo, nos editais das licitacbes para obras e
servigcos, promovidas pela Administragdo Publica, da ab-
sorgao, pelos parceiros privados do Estado, de mao de
obra formada por presidiarios;

A fixagcdo de clausula, nos editais das licitagdes, para
obras e servigos, promovidas pela Administragdo Publica
estadual, da absorgéo, pelos parceiros privados do Es-
tado, de mao de obra formada por presidiarios, realiza,
pela licitagdo, um inegavel, complexo e amplo