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INSTRUCOES EDITORIAIS PARA OS AUTORES

PERIODO DE ENVIO

1. O Centro de Estudos da Procuradoria-Geral do Distrito Federal e a
Comissao Cientifica da Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Distrito
Federal realizarao, periodicamente, mediante edital, chamada para
contribui¢des que serao submetidas a apreciagdo quanto aos critérios de
publicacdo estabelecidos neste ato.

CONTRIBUICOES ADMITIDAS

2. A Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Distrito Federal publica
artigos, resenhas, ensaios e contribuigdes técnicas - pareceres e trabalhos
forenses - sobre temas da Ciéncia do Direito que tenham relevancia para a
advocacia publica.

2.1. Os artigos, por cujo teor os respectivos autores sao exclusivamente
responsaveis, deverao ser inéditos.

2.2 As resenhas e ensaios deverao destacar livros ou artigos, nacionais ou
estrangeiros, e suscitar discussdes criticas sobre eles. As resenhas deverao
privilegiar os titulos de interesse académico em detrimento de publicagdes
de uso profissional. Os ensaios terdo forma livre e serao selecionados por
sua relevancia e novidade.

2.3 As contribui¢cdes técnicas serdo aceitas excepcionalmente, sendo
selecionadas em razdo de sua relevancia e novidade.

2.4. Os pareceres e demais trabalhos forenses deverao ser encaminhados
com a devida omissao de dados que possam comprometer a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem de pessoas, ou qualquer outro bem
juridicamente protegido.

2.5. Serao admitidas contribui¢des redigidas em portugués, inglés ou
espanhol.



PERFIL DOS COLABORADORES

3. Poderao encaminhar contribui¢des juristas, estudantes de direito e
profissionais de areas afins.

LINHA EDITORIAL

4. A Revista destina-se a publicacdo de contribui¢cbes que apresentem
tematica de interesse da advocacia puiblica e que primem pela relevancia
dos assuntos tratados, pelo carater inovador dos trabalhos e pelo potencial
de impacto académico ou institucional.

FORMA DE ENVIO

5. As contribui¢bes deverao ser enviadas para o enderego eletronico:
revista@pg.df.gov.br ou para o site http://revista.pg.df.gov.br. Para
submeter o trabalho por meio do site da revista é necessario preencher
o formuldrio na aba “cadastro”. O processo de submissdao de trabalhos
possui cinco passos com instrugdes autoexplicativas na aba “acesso”.

Os trabalhos submetidos a revista deverao conter:

a) o titulo do trabalho em portugués, seguido de resumo e palavras-chave
em portugués;

b) o titulo do trabalho em inglés, seguido de resumo e palavras-chave no
mesmo idioma;

¢) o nome do autor da contribui¢do devera vir logo abaixo do titulo em
portugués, alinhado a direita, com asterisco indicativo de nota de rodapé
contendo os seguintes dados: formacao académica/titulagdo, atuacdo
profissional/vinculo institucional, endereco residencial, telefone e e-mail.
Tais informacgdes deverao ser apresentadas apenas na primeira pagina do
artigo.

d) no caso de parecer ou trabalho forense, informar o niimero do processo
ou parecer e as partes ou os interessados, conforme o caso.



NORMAS PARA FORMATACAO DOS TRABALHOS

6. As contribuicOes deverao ser encaminhadas de acordo com as normas
de documentacgdo da Associagao Brasileira de Normas Técnicas (ABNT)
— NBR 6022/2003, 6023/2002, 6028/1990 e 10520/2002— e adotarao, entre
outras, o seguinte formato:

a) documento Word 2010 ou versao posterior;

b) fonte Times New Roman;

¢) letra tamanho 12 (no caso de nota de rodapé, usar letra tamanho 10);
d) entrelinhas 1,5;

e) margens esquerda, direita, superior e inferior 2,0 cm;

f) alinhamento justificado, com recuo de 1,5 na primeira linha;

g) configuracao de pagina para papel A4;

h) minimo de 10 e maximo de 20 laudas (excepcionalmente, a critério do
editor-chefe, que avaliara cada caso, serdo aceitos trabalhos com ntiimero
de laudas acima do indicado);

i) resumo em portugués e inglés (maximo de 250 palavras);
j) palavras-chave em portugués e inglés (maximo de 05 palavras);

1) as referéncias e citagdes deverdo seguir o padrao da ABNT - NBR 6023
e 10520, respectivamente. As referéncias serdao apresentadas no final do
trabalho, listadas em ordem alfabética;

m) as citagdes, quando nao excedem o nuimero de trés linhas, deverao
ser feitas no corpo do texto, com o uso de aspas, sem italico ou negrito.
Quando tiverem mais de trés linhas, deverao ser destacadas do corpo do
texto, com recuo de 4 cm somente na margem esquerda, na mesma fonte
(Times New Roman), tamanho 10, sem o uso de italico e nem de aspas.



AVALIACAO DOS TRABALHOS

7. As contribui¢des que cumprirem os requisitos formais estabelecidos
neste ato serdo submetidas a apreciacdo do editor-chefe ou de pessoa
por este indicado para manifestacdo quanto a viabilidade da publicacao,
especialmente no tocante a adequacao ao perfil editorial da Revista, entre
outros aspectos.

7.1. Os artigos serdo avaliados por 2 (dois) pareceristas.

7.2. Os nomes dos autores das contribui¢des nao serao informados aos
pareceristas.

7.3.Os autores poderao ser convidados a promover, a seu critério, quaisquer
ajustes recomendados pelos pareceristas, bem como serdao informados
acerca de eventual recusa da publicagdo mediante comunicado da Equipe
Editorial.
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APRESENTACAO

Gracas as valiosas contribui¢des obtidas junto aos articulistas e
ao empenho do Conselho Editorial, Comissao Cientifica, bem como dos
pareceristas, a Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Distrito Federal
chega ao segundo nuimero de seu volume n® 39. O periddico, cuja edigao
e publicagao é coordenada pelo Centro de Estudos desta Procuradoria,
representa um passo decisivo na disseminac¢ao de informagdes juridicas
de interesse da advocacia publica, um dos objetivos fundamentais desta
instituigao.

Desejamos compartilhar nossa alegria em estarmos a caminho, e
cada dia mais préximos, do almejado coroamento de nossa Revista com a
qualificagao de exceléncia cientifica realizada pela CAPES — Coordenacao
de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior — a atestar a sua
importancia como instrumento de aperfeicoamento do Direito brasileiro.

Assim, partilhando esforgos e resultados, parabenizamos a todos,
ao tempo que desejamos 6timos momentos de leitura.

Brasilia, 31 de marcgo de 2015

PAOLA AIRES CORREA LIMA

Procuradora-Geral do Distrito Federal



NOTA DO EDITOR

Caros leitores,

A presente edicao traz como destaque o excelente parecer elaborado
pelo Ministro Carlos Velloso acerca da titularidade do imposto de renda
retido na fonte sobre os rendimentos dos policiais militares, bombeiros
militares e policiais do Distrito Federal. Com a precisao e clareza que lhe
sao peculiares, discorre o autor sobre a distingao entre a obrigacao juridica
de pagar vencimentos a seus servidores, obrigacdo conferida ao Distrito
Federal, e o dever da Unido de arcar com os custos de tais corporagoes,
por meio de fundo proprio. Examina-se o regime constitucional de
competéncias tributdrias, e a discriminagao dessas receitas, apontando-o
como trago basilar do Estado Federal, para concluir que é do Distrito
Federal e ndo da Unido o produto do imposto de renda retido na fonte e
incidente sobre os rendimentos de tais servidores.

No artigo seguinte, Jodao Felipe Aranha Lacerda trata da relacdo
entre o direito intertemporal e as leis que instituem mudangas de padrao
monetario. Como suporte tedrico para seu estudo, trata da controvérsia
doutrinaria acerca da retroatividade de normas publicas, em contraposigao
ao respeito ao principio do respeito ao direito adquirido, ao ato juridico
perfeito e a coisa julgada, de indole constitucional em nosso ordenamento
juridico. Diferencia, também, a irretroatividade da lei, sequer aos efeitos
futuros de negocio juridico praticado antes de sua vigéncia, da eficacia
imediata de leis que extinguem ou alterem essencialmente o regime
juridico de determinado instituto. Com esse marco tedrico, examina, com
apoio na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e do Supremo
Tribunal Federal, a tese do direito adquirido a especifico indexador de
corre¢ao monetaria de cadernetas de poupanca, tema de grande relevo,
dadas as diversas alteragdes introduzidas pelos planos econdmicos das
décadas de 80 e 90.

No artigo “Medidas cautelares em ADI: competéncia, pressupostos e
efeitos”, Jeferson Soares Marinho de Sousa Junior narra aspectos processuais
do julgamento de liminares em agdes diretas de inconstitucionalidade.
Comenta, com o apoio da doutrina e jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, os pressupostos e requisitos a serem identificados na a¢ao para
fins de concessdao da cautelar, bem como a extensdo dos efeitos de tal
decisao.

Na sequéncia, Ana Alice De Carli apresenta-nos um elaborado
estudo multidisciplinar sobre o direito fundamental do acesso a agua,



questdo que tem preocupado a sociedade brasileira devido a recente crise
hidrica ja vivenciada em grandes centros urbanos. Em rica dissertacao,
caracteriza a dgua em suas mais diversas acep¢des, destacando o seu mérito
e essencialidade a partir de aspectos sociais, econémicos, geopoliticos,
juridicos, ambientais, ontologicos e éticos. Propde, ainda, o reconhecimento
do direito das dguas, em concepgao revoluciondria que coloca a prépria
natureza na condicdo de sujeito de direitos.

O papel instrumental do Poder Judicidrio na gestdao urbana, ao
modular efeitos em ag¢des direta de inconstitucionalidade, é analisado
por Niedjha Abdalla-Santos. Tendo examinado o quadro normativo
e a jurisprudéncia do Tribunal de Contas do Distrito Federal acerca da
outorga de uso de bens imdveis do Distrito Federal, apontou a autora
casos concretos em que a modulacgao de efeitos em sede de ADI resultou
na permanéncia de antigos permissiondrios em areas publicas.

Claudia Simone da Rosa Treutel defende a constitucionalidade da
norma que permite a manutencado do sigilo do or¢gamento nos processos
licitatorios realizados sob o regime diferenciado de contratagdes publicas
(RDC). Com o cotejo do principio da publicidade com os principios da
eficiéncia e da supremacia do interesse publico, prevalecendo-se estes em
fun¢ao daqueles, procura a autora apontar a validade do § 3° do artigo 6°
da Lei n®12.462/11.

A analise quanto a violagao de direitos humanos em caso concreto
em que paciente foi internado para tratamento psiquiatrico por forca de
aplicagao de medida de seguranga € o objeto do artigo de autoria de Suelen
de Azevedo. Apds descrever o quadro normativo aplicavel na execugao
de medidas de seguranga a réus inimputaveis em razao de enfermidade
mental em conjunto com os direitos de tais pacientes, relatou a autora as
condi¢Oes materiais verificadas in loco em ala de tratamento psiquiatrico
visitada. Aponta circunstancias faticas que estariam a indicar, no caso
concreto, a violagao a direitos fundamentais do paciente.

No artigo seguinte, Alexandre Pereira Pinheiro nos mostra como a
jurisdi¢do constitucional, levada as suas consequéncias logicas e naturais,
leva a invasdo do mérito do ato administrativo pelo Poder Judicidrio.
Critica a posigao neoconstitucionalista, teorizando sobre a aplicacao dos
principios da razoabilidade e proporcionalidade como ferramenta que
permite ao juiz adentrar no exame do mérito do ato administrativo.

Ao examinar o generalizado e sistematizado desrespeito aos
direitos humanos nos periodos de exce¢ao vivenciados durante os regimes



ditatoriais no Brasil, Flavia Saldanha Kroetz prega a necessidade de
adogao de mecanismos de transi¢do democratica capazes de reconstruir
a dignidade das vitimas e reposicionar a relagdo Estado-sociedade-
individuo de modo a firmar a confianca das comunidades locais nas novas
instituicdes de poder. Entende a autora que a impunidade do passado
produz a imagem que os membros dos atuais aparatos de poder também
seriam imunes ao Direito e a lei.

No ultimo artigo, Alexandre Melo Soares descreve o marco de
regulacao legal do setor de saneamento no Brasil apds a edigao da Lei n®
11.445/2007. Discute interessantes aspectos referentes a prestagao indireta
dos servicos, mediante delegacao do titular, pelos consoércios publicos
formados sob a égide da Lei n® 11.107/2005, com fundamento na celebragao

de contratos de programa.

Como visto, a presente edigao da Revista Juridica da Procuradoria-
Geral do Distrito Federal traz contetido multidisciplinar que traduz a
incessante busca dos editores pela veiculagdo do conhecimento em sua
forma livre e plural.

Boa leitura!

Brasilia, 31 de marco de 2015
Alexandre Moraes Pereira

Editor-Chefe
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TITULARIDADE DO IMPOSTO DE RENDA RETIDO NA
FONTE SOBRE OS RENDIMENTOS DOS POLICIAIS
MILITARES, BOMBEIROS MILITARES E POLICIAIS

CIVIS DO DISTRITO FEDERAL

PARECER
Carlos Mario da Silva Velloso (*)

SUMARIO: I A consulta. II. Sintese da matéria. IIl. Os servidores da
Policia Militar, da Policia Civil e do Corpo de Bombeiros Militar do Distrito
Federal. IV. A fonte pagadora. V. A titularidade do imposto de renda retido
na fonte sobre os rendimentos dos policiais militares, bombeiros militares
e policiais civis do Distrito Federal. VI. A discriminagao constitucional das
rendas tributarias: trago caracterizador do Estado Federal. VII. O Sistema
Constitucional Tributario. VIII. A interpretagdo dos artigos 21, XIV e
157, I. IX. Revisitando argumentos dos agentes da Fazenda Nacional. X.
Conclusao.

I A consulta

1.0 ilustre Secretario de Estado de Governo do Distrito Federal,
Dr. José Humberto Pires de Araujo, dirigiu-me o Oficio n® 213/2008,
informando tramitar, junto ao Tribunal de Contas da Unido, procedimento
visando a apuragao da titularidade do imposto de renda retido na fonte
sobre os rendimentos dos policiais militares, bombeiros militares e
policiais civis do Distrito Federal, cingindo-se a controvérsia no indagar
a respeito da titularidade dos valores retidos, se da Unido ou do Distrito
Federal. Solicitou-me, entdo, o senhor Secretario de Estado, o exame da
possibilidade de ser emitido parecer sobre o tema, encarecendo, no caso de
aceitagdo do encargo, a formulagao de “proposta de trabalho para analise
e procedimento de contratagdo nos moldes estabelecidos na Lei 8.666/93.”

Ministro (aposentado), ex-presidente do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal Superior Eleitoral.
Professor Emérito da Pontificia Universidade Catélica - PUC/MG e da Universidade de Brasilia -
UnB, em cujas Faculdades de Direito foi professor titular de Direito Constitucional e Teoria Geral do
Direito Publico, sendo que, na UnB, nos cursos de graduagao e pds-graduacao. Professor de Direito
Constitucional Tributério no Instituto Brasiliense de Direito Publico — IDP.

Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Distrito Federal, Brasilia, v. 39, n. 2, p. 13 - 26, jul./dez., 2014.



1 4 Carlos Mario da Silva Velloso

1.2. Analisada a matéria, respondi positivamente a solicitacao,
esclarecendo, entretanto, que o parecer seria emitido sem qualquer dnus
para o Distrito Federal.

II Sintese da matéria
2. Dispoe o art. 157, I, da Constituigao Federal:
“Art. 157. Pertencem aos Estados e ao Distrito Federal:

I — o produto da arrecadagio do imposto da Unido sobre renda e proventos
de qualquer natureza, incidente na fonte, sobre rendimentos pagos, a qualquer
titulo, por eles, suas autarquias e pelas fundacoes que instituirem e mantiverem.”

2.1. Reza o art. 21, XIV, da mesma Carta Politica:
“Art. 21. Compete a Unido:

XIV —organizar e manter a policia civil, a policia militar e o corpo de bombeiros
militar do Distrito Federal, bem como prestar assisténcia financeira ao Distrito
Federal para a execugdo de servigos puiblicos, por meio de fundo préprio.”

2.2. A Procuradoria da Fazenda Nacional sustentou que,
competindo a Unido manter a Policia Civil, a Policia Militar e o Corpo de
Bombeiros Militar do Distrito Federal, seria dela e nao do Distrito Federal
a titularidade do imposto de renda retido na fonte sobre os rendimentos
pagos a esses servidores. O Distrito Federal, todavia, ndo concorda com
tal entendimento, alegando ser ele o titular dos recursos utilizados no
pagamento de tais servidores. Argumenta, ainda, que, malgrado competir
a Unido manter as corporagdes, arcando com os respectivos custos,
inclusive as despesas relativas ao pagamento do pessoal, os integrantes
da Policia Militar, do Corpo de Bombeiros Militar e da Policia Civil do
Distrito Federal sao servidores do Distrito Federal. Destarte, o Distrito
Federal e ndo a Unido € o ente pagador.

2.3. Examinemos a controvérsia.

III Os servidores da Policia Militar, do Corpo de Bombeiros Militar e da
Policia Civil do Distrito Federal

3. Cumpre perquirir, primeiro que tudo, se os servidores

mencionados da Policia Militar, do Corpo de Bombeiros Militar e da
Policia Civil do Distrito Federal sao servidores distritais ou se sao federais.

Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Distrito Federal, Brasilia, v. 39, n. 2, p. 13 - 26, jul./dez., 2014.



Titularidade do Imposto de Renda Retido na Fonte Sobre os Rendimentos dos
Policiais Militares, Bombeiros Militares e Policiais Civis do Distrito Federal 1 5

3.1. No julgamento da A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 677-
DF, Relator Ministro Néri da Silveira,' a matéria foi longamente discutida.
O Ministro Néri da Silveira, no seu voto, roteiro do acordao, deixou
expresso, depois de analisar longamente a questao, que “nao parece restar
assim,_qualquer duvida, quanto a condicdo de militar distrital detida
pelos integrantes da Policia Militar do Distrito Federal, sujeitos, pois, a
hierarquia superior do Governo do Distrito Federal.”

3.2. Nao obstante a consisténcia do voto do Relator, forcoso é
reconhecer que a melhor pagina sobre a matéria foi escrita, naquele
julgamento, pelo Ministro Sepulveda Pertence. S. Exa., vindo cedo para
Brasilia, sempre demonstrou grande interesse pelos temas relacionados
com o Distrito Federal, tendo, inclusive, escrito e publicado notavel artigo
de doutrina a respeito.”

3.3. Esclareceu o Ministro Pertence, reportando-se, alids, ao artigo
de doutrina que escrevera, que a tradigao constitucional brasileira, “desde
o inicio da Repiiblica e da instituicdo do Distrito Federal até 1965, sempre havia
reservado a Unido, no Distrito Federal, todo servico civil e militar da seguranca
publica local.” Assim é que, tanto a Policia Militar como a Policia Civil do
Distrito Federal integravam a estrutura do Ministério da Justiga.

3.4. O mecanismo inspirava-se na ideia de que, sediando o Distrito
Federal os Poderes da Republica, seria conveniente que a seguranca
publica local estivesse sob o comando da Administragao central.

3.5. Todavia, em 1965, a gestao da seguranga local foi transferida
ao proprio Distrito Federal, o que, para o Ministro Pertence, explicava-
se no contexto institucional entdo vigente: com a transferéncia para
Brasilia, a capital perdera “ndo apenas a elegibilidade do Prefeito, que voltou
a ser nomeado pelo Presidente da Repiiblica, mas também a Cidmara Legislativa
propria, cuja competéncia foi centralizada no Legislativo da Unido: primeiro no
Congresso, a titulo provisério, com a Emenda Constitucional n° 3, de 1961; depois,
definitivamente, no Senado, por forca do artigo 17, § 1°, da Constituicdo de 1967.”
E dizer, sacrificada a autonomia politica do Distrito Federal, nao mais se
justificava o acautelamento federal no campo da seguranga publica.

1 ADI 677-DF, Relator Ministro Néri da Silveira, julgamento de 11.3.93. Diario da Justica - DJ de
21.5.93.

2 PERTENCE, José Paulo Septlveda. Contribuicao a Teoria do Distrito Federal. Rev. TJDF, 2/17.
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3.6. Em 1988, restabelecida a autonomia politica do Distrito Federal,
esperava-se que o constituinte reinstituisse a salvaguarda. O artigo 21, XIV,
C.F., chegou a ensaiar algo nesse sentido, ao atribuir a Unido competéncia
para “organizar e manter a policia civil, a policia militar e o corpo de bombeiros
militar do Distrito Federal.” No artigo 32, a Carta chegou a insinuar que as
corporagdes pertenceriam a Unido, dispondo que “lei federal dispord sobre a
utilizacdo, pelo Governo do Distrito Federal, das policias civil e militar e do corpo
de bombeiros militar.” Anotou o Ministro Septlveda Pertence, entretanto,
que a coisa ficou mesmo na mera insinuagao, pois, no art. 144, § 6% a
Constituigao deixou expresso que “as policias militares e corpos de bombeiros
militares, forcas auxiliares e reserva do Exército subordinam-se, juntamente
com as policias civis, aos Governadores dos Estados, do Distrito Federal e dos
Territorios.”

3.7. Relativamente a Policia Militar e ao Corpo de Bombeiros
Militar, entao, o texto constitucional foi redundante, ao dispor, no artigo
42, que “sdo servidores militares federais os integrantes das Forcas Armadas e
servidores militares dos Estados, Territorios e Distrito Federal, os integrantes de
suas policias militares e de seus corpos de bombeiros militares.” Esse dispositivo
constitucional sofreu pequena alteracao pela EC 18, de 1998,° mas, no que
interessa a matéria sob exame, a alteragdo nao tem relevancia. E mais:
no capitulo dedicado a seguranga publica, dispds a Constitui¢ao, no § 6°
do art. 144, que “as policias militares e corpos de bombeiros militares, forcas
auxiliares e reserva do Exército, subordinam-se, juntamente com as policias
civis, aos Governadores dos Estados, do Distrito Federal e dos Territérios.” Dai
a conclusdao do eminente Ministro Pertence: “ao final da recordacio dessa
verdadeira mixdrdia normativa, uma conclusio se impde. Nio obstante este
pudesse ter sido o pensamento constituinte inicial, ao situar o Distrito Federal na
estrutura da Federacdo, o conjunto normativo da Constituicdo efetivamente jd nio
permite inferir que, a exemplo do que continua realmente a suceder com o Poder
Judicidrio e o Ministério Piiblico, o Distrito Federal ndo tenha policia civil e policia
militar.” Noutras palavras, no que toca aos integrantes da Policia Militar, do
Corpo de Bombeiro Militar e da Policia Civil, for¢oso é concluir que, “por
disposicoes expressas da mesma Constituicdo Federal, ndo se cuida de servidores
federais, mas de servidores do Distrito Federal”, conclusao, alids, a que chegara
o0 eminente Relator, Ministro Néri da Silveira, conforme vimos.

3.8. Vale transcrever o que a seguir lecionou o eminente Ministro
Pertence: a “hipétese de centralizacdo federal da sequranca puiblica no Distrito

3 Redagdo atual do art. 42, C.F.: “Art.42. Os membros das Policias Militares e Corpos de Bombeiros
Militares, institui¢des organizadas com base na hierarquia e disciplina, sao militares dos Estados, do
Distrito Federal e dos Territorios.”
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Federal, que seria l6gica e institucionalmente compativel com o art. 21, XIV e com
o art. 32, § 4°, foi desfeita com as normas especificas do art. 42 e seu § 2°, e o art.
144, § 6° da mesma Constituicdo: deles resulta que, embora organizados e mantidos
pela Unido, a Policia Civil, a Policia Militar e o Corpo de Bombeiros Militar do
Distrito Federal, sio organismos do Distrito Federal e, consequentemente, que 0s
seus quadros se compdem de servidores civis ou militares distritais e ndo federais.”

Com base nessas premissas e em outras que foram postas, o Supremo
Tribunal Federal julgou improcedente a acao direta, afastando a alegagao
de que a lei distrital, objeto da causa, ao dispor sobre gratificacdo a ser
paga, com recursos do orcamento do Distrito Federal, a militares distritais
havia invadido competéncia da Uniao.

3.10. Mais tarde, no julgamento do Recurso Extraordinario n°
241.494-DF, Relator Ministro Octavio Gallotti,*, o Supremo Tribunal
Federal fixou a tese de que seria inconstitucional, por usurpagao de
competéncia legislativa federal, ato normativo distrital que, dispondo
sobre remuneracao de militares do Distrito Federal, impusesse 6nus
financeiro a Unido, responsavel, consoante o artigo 21, XIV, pela mantenca
das corporagdes.

3.11. Inspirou-se a decisao, contudo, nao na vinculagao dos militares,
mas na maxima de que um ente federativo ndo pode criar despesa a ser
suportada por outro. Nao se questionou o principio fixado na ADI n® 677,
de que os integrantes das corporacdes sao militares e servidores distritais.

3.12. Os dois precedentes, destarte, convivem harmonicamente na
jurisprudéncia da Casa e vém sendo aplicados sistematicamente, conforme
se nota, por exemplo, na ementa da ADI n® 2.705, Relatora Ministra Ellen
Gracie>

3.13. Para a Suprema Corte, portanto, os membros da Policia Militar,
do Corpo de Bombeiros Militar e da Policia Civil do Distrito Federal sao
servidores do Distrito Federal.

IV A fonte pagadora

4. Eincontroverso caber a Unido manter as corporagdes mencionadas,
tendo em vista o disposto no artigo 21, inciso XIV, da Constituigao Federal,
restando saber se essa responsabilidade transforma a Unido em fonte
pagadora dos militares e servidores.

4 DJ de 14.11.2002.
5 DJ de 31.10.2003.
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4.1. Consequéncia direta da conclusao de que se trata de servidores
civis e militares do Distrito Federal e nao da Unido, sendo o responsavel
pelo pagamento o Distrito Federal, ante a elementar regra de que cabe
a entidade publica a obrigagao juridica de pagar os vencimentos de seus
servidores.

4.2. Tanto isso é verdade que a parte legitima para figurar no polo
passivo de demandas ajuizadas pelos policiais e bombeiros militares
e policiais civis do Distrito Federal é o Distrito Federal e nao a Uniao,
mesmo nas a¢des envolvendo assuntos relacionados a remuneracao desses
servidores.

4.3. Nesse sentido, a incisiva ementa do acérddo prolatado no
Mandado de Seguranga n.? 2001.00.2.00301-4, no qual o Conselho Especial
do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios deixou expresso
que “embora a organizacdo e manutengdo dos servicos de seguranca publica do
Distrito Federal (Policia Militar, Policia Civil e Corpo de Bombeiros) sejam de
competéncia privativa da Unido (CF/88, art. 21, XIV), tal circunstidncia ndio
afasta a legitimidade passiva do Governador do Distrito Federal para, em sede de
mandado de seguranca, responder pela implementagdo do reajuste pretendido pelos
impetrantes mediante a prdtica dos atos administrativos seus, pois, nos termos do
art. 42, caput, e 144 § 6° da Lei Fundamental, os membros das Policias Militares
e Corpos de Bombeiros Militares sdo militares do Distrito Federal, cabendo-lhe,

destarte, administrar as dotacdes orcamentdrias repassadas”.®

4.4. Note-se que, no julgamento do Recurso Extraordindrio n®
241.494-DF, ja citado, que tratava de Mandado de Seguranga objetivando a
paridade de remuneragao dos Delegados de Policia com a dos Procuradores
do Distrito Federal, o Supremo Tribunal rejeitou até mesmo a possibilidade
de litisconsdrcio passivo da Unido, ao fundamento de que “se a causa de
pedir reside em obrigacdo atribuida ao Distrito Federal pelo impetrante, ndo hd
como compeli-lo a demandar pessoa diferente daquela que, sequndo a peticdo
inicial, haveria incorrido na arguida ilegalidade ou inconstitucionalidade.”

4.5. De resto, sdo inumeros os acordaos proferidos pela Suprema
Corte em demandas ajuizadas por policiais militares, bombeiros e policiais
civis contra o Distrito Federal envolvendo discussoes relativas as suas
remuneragdes em que a questdo da legitimidade passiva do Distrito
Federal sequer ¢ suscitada pelas partes ou por quaisquer das instancias
julgadoras.

6 DJ de12.6.2001.
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4.6. Assim, a circunstancia de a Constituicao ter encarregado a Unido
do dever de arcar com os custos das corporagdes nao retira do Distrito
Federal a responsabilidade perante os seus servidores. E dizer, o Distrito
Federal nao deixa, por isso, de ser o responsavel juridico pelo pagamento
dos vencimentos e vantagens dos servidores distritais.

4.7. Ora, o fato de o juiz determinar, por exemplo, a titulo de
alimentos, que um dos conjuges divorciados arque com os custos de
determinado empregado do outro nao transforma o prestador de alimentos
em empregador nem retira do alimentado a responsabilidade juridica pelo
pagamento de seu empregado.

4.8. Pouco importa, por outro lado, que normas infraconstitucionais
tenham disposto ou venham a dispor que, sob o ponto de vista contabil,
os recursos saiam diretamente dos cofres da Unido ou do fundo especifico
de que trata o artigo 21, inciso XIV, da C.F., para as maos dos servidores.

4.9. Isso nao tiraria dos servidores a sua vinculagao funcional com o
Distrito Federal nem tiraria deste a condigdo de fonte pagadora.

V Atitularidade do imposto derendaretido na fonte sobre os rendimentos
dos policiais militares, bombeiros militares e policiais civis do DF

5. Impde-se perquirir, agora, se o imposto retido na fonte incidente
sobre a remuneracdo dos integrantes das corporagdes pertence ou nao ao
Distrito Federal, frente ao que dispde o artigo 157, inciso I, da C.F., que
estabelece pertencer “aos Estados e ao Distrito Federal o produto da arrecadagio
do imposto da Unido sobre renda e proventos de qualquer natureza, incidente na
fonte, sobre rendimentos pagos, a qualquer titulo, por eles, suas autarquias e pelas
fundagoes que instituirem e mantiverem.”

5.1. A interpretagao do dispositivo constitucional acima transcrito
leva a conclusdo de que, sendo a remuneracdo dos integrantes das
corporagdes paga, embora com recursos federais, pelo proprio Distrito
Federal, pertence a esse ente federativo o produto da arrecadagao do
imposto de renda retido na fonte. E que uma coisa é a Unido, que a
Constituicdo mandou manter a Policia Militar, o Corpo de Bombeiros
Militar e a Policia Civil, repassar para a unidade federativa, o Distrito
Federal, recursos necessarios a essa manutengao; outra é o Distrito Federal,
utilizando-se de tais recursos que lhe foram repassados, remunerar os seus
servidores, pagando-lhes os vencimentos a que tém direito por forca de lei.
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5.2. Nao se pode perder de vista, ademais, que o imposto de
renda retido na fonte sobre os rendimentos percebidos pelos servidores
é incidente, vale enfatizar, sobre rendimentos dos servidores, assim,
imposto devido pelo servidor. E o imposto de renda devido pelo servidor
estadual ou distrital, retido na fonte, € imposto estadual ou distrital. A
jurisprudéncia é pacifica em tal sentido: CC 10108-SP, Ministro Gomes de
Barros; ROMS 6005-R] e AGA 339.334-MG, Ministros Gomes de Barros
e Paulo Medina.” A questio, no ponto, assume caréter relevante. E que
se tem, na hipotese, distribuicdo da receita tributaria, um dos tragos
caracterizadores do Estado Federal, conforme veremos a seguir.

VI A discriminagdo constitucional das rendas tributarias: trago
caracterizador do Estado Federal

6. Em recente parecer que emiti, anotei que constitui trago
caracterizador do federalismo a discriminacao constitucional das rendas
tributarias, no seu duplo aspecto: (i) areparticao da competéncia tributaria e
(ii) adistribuicao dareceita tributaria. Registrei, entao, que o Estado Federal,
forma de organizagao politica, é criacao da Convengao norte-americana de
1787, que surgiu com a agregacao dos treze Estados independentes em
que se transformaram, vitoriosa a Revolugao de 1776, as colonias inglesas.
Os treze Estados se agregaram e cederam a Uniao, € dizer, a organizagao
total, as suas soberanias e, reservando para eles a autonomia, constituiram
os Estados Unidos da América. Essa forma de Estado, anotei em trabalho
doutrinario,® tem sofrido transformagdes: o federalismo dual cedeu lugar
ao federalismo cooperativo,’ caracterizando-se aquele “pela existéncia de dois
campos de poder, ou melhor, dois governos independentes e soberanos: o da Unido
e os dos Estados”. O segundo, “que se verifica atualmente”, é o federalismo
cooperativo, “em que hd o desenvolvimento de atividades nacionais, em que a
Unido e os Estados colaboram entre si, planejam juntos a solugdo de problemas
econdmicos e sociais.”'°

6.1. Estado Federal é forma de descentralizagdo do poder,
descentralizacao geografica do poder do Estado. Constitui técnica de
governo. Todavia, associada a descentralizagao funcional do poder, tem-

7 DJs de 16.10.95 e de 04.3.2002.

8 VELLOSO, Carlos Mario da Silva. Estado Federal e Estados Federados na Constitui¢ao Brasileira de
1988 — O Equilibrio Federativo, em Temas de Direito Publico. 2. tir. Belo Horizonte: Del Rey. p. 381 e
segs.

9  VERDU, Pablo Lucas. Curso de Derecho Politico. 2. ed. Madrid: Tecnos, 1997. v. 2. p- 382.

10 CAMARA, Maria Helena Ferreira da. O Conceito Moderno de Federagao. Revista de Informagao
Legislativa, Senado Federal, p. 71-23.
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se a ampliacdo do sistema de protecao a liberdade, fazendo mais eficaz o
regime democratico."!

6.2. Sao dois os principios basicos do federalismo: o da autonomia
das coletividades territoriais distintas do poder central e o da participagao
dessas coletividades na vida dos drgdos centrais.'> A autonomia
pressupde a reparticao constitucional das competéncias e a capacidade
de auto-organizagao. E dizer, os Estados elaboram as suas Constituicdes
e as suas leis, com sujeicao, entretanto, “aos principios constitucionais que
definem a fisionomia do federalismo constitucional e asseguram a primazia da
Unido na matéria de sua competéncia.”’® Autonomia é elemento essencial do
federalismo, é certo. Nao é menos certo, entretanto, que a participagao do
Estado-membro na organizacao da federacao é outro dado dominante do
federalismo, aduz Raul Machado Horta.™

6.3. No trabalho doutrinario linhas atras citado, anotei que sao tragos
basicos caracterizadores do Estado Federal: a) a reparticdo constitucional
de competéncias; quer dizer, as competéncias dos entes federados devem
estar na Constituigao; b) a autonomia estadual, que compreende a auto-
organizacao, no sentido de que os Estados elaboram as suas constituigdes e
as suas leis, observados, entretanto, os principios inscritos na Constitui¢ao
Federal; e compreende, mais, o autogoverno e a autoadministracao;
c) a participagado do Estado-membro na organizacdo da Federacgao
ou na formacdo da vontade federal, o que ocorre com a existéncia de
uma camara de representantes dos Estados o Senado Federal, no caso
brasileiro, por exemplo e pela possibilidade de os Estados-membros,
por suas assembleias, apresentarem proposta de emenda constitucional;
d) a discriminagdo constitucional das rendas tributarias, nos seus dois
aspectos: a reparticdo da competéncia tributaria e a distribuicdo da
receita tributaria. E que, sem autonomia financeira a autonomia estadual
seria meramente nominal. Ademais, registra Raul Machado Horta que
a discriminagdo constitucional das rendas tributarias “é uma questao
critica na organizagao federal”, recomendando-se a adogao, para corrigir
desniveis, da repartigao da receita federal, que faz com que o or¢camento

11 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva. 11. ed., p. 249.
BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria Geral do Federalismo. BHte., 1982. p. 53 e segs.

12 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Novos Rumos do Federalismo. RDP 65/5; “Teoria Geral do
Federalismo”, ob. cit.

13 HORTA, Raul Machado. Reconstrugao do Federalismo Brasileiro. Revista de Informacao Legislativa,
72/13.

14 HORTA, Raul Machado. Ob. ¢ loc. cits.
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da Uniao desempenhe a fungao de filtro, presente a “teoria do filtro”
de Henry Laufenburger,'® “mediante a arrecadacdo nacional da receita e a
redistribuicdo ulterior representada nos percentuais da tributagdo para fortalecer,
sobretudo, as disponibilidades financeiras dos Estados e Municipios mais carentes

de recursos”,'® o que constitui técnica do federalismo de cooperagdo.'”

6.4. Em suma, sao requisitos caracterizadores do Estado Federal: a) a
reparticao constitucional das competéncias entre os seus componentes; b)
a autonomia estadual, que compreende a auto-organizacao, o autogoverno
e a autoadministracao; c) a participagao do estado-membro na formagao da
vontade federal; d) a discriminacdo constitucional das rendas tributarias,
nosseusdoisaspectos: areparticao dacompeténcia tributdriaeadistribuicao
da receita tributaria. Alinham-se, ao lado dos requisitos caracterizadores
da Federacao, os pressupostos de sua existéncia: a) a rigidez constitucional
e b) a existéncia de um tribunal constitucional incumbido do controle de
constitucionalidade, que velard pelo exato cumprimento dos requisitos
mencionados. Esse tribunal, no Estado Federal brasileiro, é o Supremo
Tribunal Federal, a Corte Constitucional do Brasil.

6.5. A Constituicao Federal estabelece que a Republica Federativa
do Brasil, que se constitui em Estado Democratico de Direito, é formada
pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal
(C.F., art. 1°). A norma completa-se com o disposto no art. 18, a dizer que “a
organizagdo politico-administrativa da Repuiblica Federativa do Brasil compreende
a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos auténomos, nos
termos desta Constituicdo.” Nesses dois dispositivos deita raizes o pacto
federativo, que constitui clausula pétrea do ordenamento juridico
fundamental. Reza o art. 60, § 4° inciso I, da C.F., que néo sera objeto de
deliberagao a proposta de emenda tendente a abolir a forma federativa do
Estado.

VII O Sistema Constitucional Tributario

7.0 Sistema Constitucional Tributario, ou a Constituicao
Tributaria brasileira, C.F., artigos 145 a 162, que tem origem na Emenda
Constitucional 18, de 1965, e em cuja esteira sobreveio o Codigo Tributédrio
Nacional, Lei 5.172, de 25.10.1966, recebida pela Constituicao de 1967,
pela Emenda Constitucional n® 1, de 1969, e pela Constituicao de 1988,

15 LAUFENBURGER, Henry. Traité d’économie et de legislacions financiéres, Budget et Trésor. Paris,
Recueil Sirey, 1948. p. 233.

16 HORTA, Raul Machado. Ob. e loc. cits.

17 VELLOSO, Carlos Mario da Silva.Ob. e loc. cits., p. 386 e 387.
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como lei complementar, compde-se de tributos e tem como elementos
(i) as limitacOes constitucionais a tributagao, vale dizer, os principios
constitucionais tributdrios e as imunidades tributarias, que constituem
o Estatuto dos Contribuintes, e (ii) a discriminagao constitucional das
rendas tributarias, que se biparte na reparti¢do da competéncia tributaria
e na distribuicdo da receita tributaria. Conforme foi dito, a discriminac¢ao
constitucional das rendas tributarias, no seu duplo aspecto, constitui trago
caracterizador do Estado Federal. E que, também foi dito, seria a autonomia
estadual uma quimera, nao fossem assegurados aos entes politicos que
compdem a Federagao os meios materiais necessarios a sua existéncia real.

7.1. A Constituicdo confere, entdo, as unidades federativas -
Uniao, Estados, Distrito Federal e Municipios — competéncias tributarias
e assegura-lhes, expressamente, participagdao na distribuicao da receita
tributaria. Uma dessas participacdes € a que estamos cuidando, art. 157,
I: “Pertencem aos Estados e ao Distrito Federal: I — o produto da arrecadacio
do imposto da Unido sobre renda e proventos de qualquer natureza, incidente
na fonte sobre rendimentos pagos, a qualquer titulo, por eles, suas autarquias e
pelas fundacoes que instituirem e mantiverem.” E dizer, o imposto de renda
retido na fonte, incidente sobre os rendimentos pagos aos servidores dos
Estados e do Distrito Federal, pertence a estes. Trata-se, esta-se a ver, de
imposto de renda devido pelo servidor, que, por forca do mandamento
constitucional, vira imposto estadual ou distrital. Trata-se, ndo custa
repetir, essa disposigao constitucional, de trago caracterizador do Estado
Federal, auténtica clausula pétrea, intangivel, por isso, mesmo a mao do
constituinte derivado. Pretender, através de interpretacao, retirar do ente
federado a titularidade de um imposto que a Constitui¢do lhe confere e
confere com a finalidade de tornar realidade a autonomia do ente federado
éviolar o dispostono art. 60, §4% 1. Ora, se nem o constituinte derivado pode
atentar contra a clausula pétrea, seria esdriixulo e de inconstitucionalidade
gritante pudessem agentes ptblicos, por artes de interpretacao, fazé-lo.

VIII A interpretacao dos artigos 21, XIV e 157, I, da Constituicao

8. Os dispositivos constitucionais que dizem respeito ao caso — art.
21, XIV e art. 157, I — precisam ser interpretados de forma harmonica. O
primeiro, art. 21, XIV, estabelece que “Compete a Unido: organizar e manter a
policia civil, a policia militar e o corpo de bombeiros militar do Distrito Federal, bem
como prestar assisténcia financeira ao Distrito Federal para a execucdo de servigos
publicos, por meio de fundo proprio”. Vale dizer, é dever da Unido repassar
recursos ao Distrito Federal, para que este pague a remuneracao dos
servidores mencionados e demais despesas relativas aquelas corporagdes.
Esses servidores sao servidores distritais e ndo servidores federais, ficou
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claro, linhas atras. O fato de ser obrigacdo da Unido, obrigacao que lhe foi
imposta pela Constituicao, de repassar ao Distrito Federal recursos, para
o fim de serem mantidas as corporagdes, nao quer dizer que é a Unido que
paga aos servidores das corporagdes a sua remuneragao. Nao custa repetir:
os servidores ndo sao da Unido, os servidores sao distritais. O empregador
¢, juridicamente, responsavel pelo pagamento da remuneracao do seu
empregado.

8.1. O que acontece é que, frente ao art. 21, XIV, C.F., obriga-se a
Unido a repassar ao Distrito Federal recursos para manutengao da Policia
Militar, do Corpo de Bombeiros Militar e da Policia Civil. Os recursos
repassados ndo vao satisfazer, apenas, a remuneragao dos servidores.
Eles visam a manutencdo das corporagdes em todos os seus angulos. Ao
repassar recursos, a Unido nao esta pagando a remuneragao dos servidores,
em termos juridicos. Indiretamente, em termos metajuridicos, isso estaria
ocorrendo. Mas o que nos interessa, no ponto, é o aspecto juridico. Se os
servidores sao servidores do Distrito Federal, sdo servidores distritais, sua
remuneracao € paga pelo Distrito Federal. Este é que, juridicamente, é
responsavel pelo pagamento. A decisao retro transcrita, do Tribunal de
Justica do Distrito Federal, é incisiva.'®

8.2. Ora, o que cabe a Unido é “organizar e manter a policia civil, a
policia militar e o corpo de bombeiros militar do Distrito Federal, bem como prestar
assisténcia financeira ao Distrito Federal para a execugdo de servigos puiblicos, por
meio de fundo proprio.” (C.F., art. 21, XIV). A Constituigao estabelece, esta-
se a ver, lembrou, no julgamento do RE 241.494-DF, o Ministro Septlveda
Pertence, que cabe a Unido a “criacdo de um fundo para subvencionar o Distrito
Federal em dreas de seus servigos publicos que, dada a peculiaridade da cidade,
tém sido deficitdrios.” Organizar e manter guarda distancia da obrigacao
de pagar a remuneracao dos servidores de que cuidamos. Repassados os
recursos ao Distrito Federal, passam eles esclarece, com propriedade, o
ilustre Procurador do D.F., Dr. Marcio Wanderley de Azevedo,' “a integrar
o patriménio do Distrito Federal, a quem incumbe realizar as despesas necessdrias,
entre as quais o pagamento da remuneracdo dos integrantes das Policias Civil e
Militar e do Corpo de Bombeiros Militar, corporacdes que ndo deixam de pertencer
ao Distrito Federal, com submissdo hierdrquica ao Governador desta unidade da
Federacio (art. 144, § 6° da Constituicdo).”

8.3. E necessério, portanto, distinguir a obrigacdo de repassar
recursos, o que € feito “por meio de fundo proprio” (C.F., art. 21, XIV) —

18 MS 2001.002.00301-4, DJ de 12.06.2001.
19 AZEVEDO, Marcio Wanderley. Parecer 001/2008, de 23.01.2008.
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recursos que visam a manuten¢ao das corporagdes nao so relativamente
a remuneracgao dos servidores — obrigacao que ¢ da Unido, da obrigacao
de pagar vencimentos dos servidores distritais, obrigagao juridica que é
do Distrito Federal. Sobre tais vencimentos incidira o imposto de renda,
imposto da Unido. Mas o imposto de renda incidente sobre os vencimentos
dos servidores distritais, retido na fonte, nao é da Unido, mas do Distrito
Federal, como seria do Estado-membro, se se tratasse de servidor deste.’
Alias, no proprio inciso I do art. 157 da Constitui¢ao isto esta claro:
“Pertencem aos Estados e ao Distrito Federal: o produto da arrecadagdo do imposto
da Unido sobre renda e proventos de qualquer natureza, incidente na fonte sobre
os rendimentos pagos a qualquer titulo, por eles, suas autarquias e pelas fundacoes
que instituirem e mantiverem.” E ver: “os rendimentos pagos, a qualquer titulo,
por eles,...” Ora, “por eles”, no texto, quer dizer, pelos Estados e o Distrito
Federal. E ja se demonstrou, a saciedade, mas vale enfatizar: os integrantes
das Policias Militar e Civil e do Corpo de Bombeiros Militar do Distrito
Federal sao servidores distritais e ndo federais.

IX Revisitando argumentos dos agentes da Fazenda Nacional

9. Insistem os agentes da Fazenda Nacional no argumento de que,
porque esta mantém as corporagdes mencionadas, ela estaria remunerando
os servidores destas. O argumento, data vénia, é puramente econdémico.
Nao nos interessa, entretanto, o argumento econdémico. Aqui, cuidamos
da questao sob o ponto de vista juridico-constitucional. Sob o ponto de
vista econdmico, o argumento impressiona. Mas, vale repetir, a questao
deve ser visualizada sob o ponto de vista juridico. E sob tal aspecto, o que
precisa ser perquirido € se os servidores sao distritais. Vimos de ver que os
integrantes da Policia Militar, do Corpo de Bombeiros Militar e da Policia
Civil do Distrito Federal ndo sao servidores federais, sao servidores do
Distrito Federal. Quem lhes paga os vencimentos ¢ o Distrito Federal. Nao
importa que, para assim fazer, disponha o Distrito Federal de verba que lhe
¢ repassada através de um fundo, em razdo de disposigao constitucional
que estabelece que a Unido cabe manter as corporagdes. E que manter
guarda distancia da obrigagao de pagar vencimentos e vantagens. O que
acontece, conforme acima foi dito, é que insiste a Fazenda Nacional num
argumento econdmico em detrimento do argumento juridico. O argumento
econdmico tem o seu peso, nao ha davida. Mas é preciso distinguir: uma
coisa € tomar em apre¢o dados sociais, econdmicos e politicos — politicos,
evidentemente, na sua forma grega—narealizagao de interpretacaojuridica,
o que € legitimo. Outra, entretanto, é fazer interpretacdo econdmica, em
detrimento da interpretacao juridica, ou emprestar prevaléncia ao dado
econdmico sobre o dado juridico.

9.1. Argumenta a Fazenda, sobretudo, com normas
infraconstitucionais, como se fosse possivel interpretar a Constitui¢cao no

20 STF, Al 571.850-AgRg/PE, Relator Ministro Septilveda Pertence. “DJ” de 25.05.2007; STJ, Al 772.655-
AgRg/RS, Relator Ministro Castro Meira. D] de 19.10.2006.
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rumo de normas infraconstitucionais. Todo o ordenamento normativo
infraconstitucional se interpreta no rumo da Constitui¢do. Esta, vimos
de ver, é expressa no estabelecer que as corporagdes sao do Distrito
Federal, art. 42, §§ 12 e 2°, art. 144, § 6°. E dizer, os integrantes da Policia
Militar, do Corpo de Bombeiros Militar e da Policia Civil do Distrito
Federal sao servidores distritais, certo que a sua remuneragao é paga pelo
Distrito Federal, irrelevante caber a Unido repassar recursos a unidade
federativa para o fim de manter as corporacdes. Vale insistir: onde se ¢,
na Constituigao, art. 21, XIV, “manter” as corporagdes, nao se pode ler
“pagar” os vencimentos dos servidores do Distrito Federal.

9.2. O que precisa ser considerado, em consequéncia, é que,
repassados os recursos, “passam a integrar o patrimonio do Distrito Federal,
a quem incumbe realizar as despesas necessdrias, entre as quais o pagamento da
remuneragdo dos integrantes das Policias Civil e Militar e do Corpo de Bombeiros
Militar” *! corporagdes que pertencem ao Distrito Federal.

9.3. Finalmente, cumpre lembrar que a questdo é eminentemente
constitucional, por isso que, conforme exaustivamente foi exposto, ela diz
respeito a caracterizacdo do Estado Federal. Realmente, a discriminagao
das rendas tributdrias, no seu duplo aspecto, (i) a reparticio das
competéncias tributdrias e (ii) a distribui¢ao da receita tributaria, constitui
trago caracterizador do pacto federativo, pacto federativo intangivel a
mao do constituinte derivado (C.F., art. 60, §4°, I). O art. 157, I, portanto,
é traco caracterizador da Federagdo. Pretender, mediante interpretagao
assentada em preceitos infraconstitucionais, afastar da sua incidéncia um
ente federativo, o Distrito Federal, é aplicar maus tratos na Lei Maior, num
tema que nem o constituinte derivado poderia fazé-lo.

X Conclusao

10. Concluo, forte nas consideragdes retro expostas, que é do Distrito
Federal e ndo da Unido o produto do imposto de renda retido na fonte e
incidente sobre os rendimentos dos policiais militares, bombeiros militares
e policiais civis do Distrito Federal, ja que sao eles servidores distritais e
nao federais, hipotese em que o imposto € distrital.

E o parecer, s.m.j.

Brasilia, DF, 7 de abril de 2008.

Carlos Mario da Silva Velloso

21 AZEVEDO, Mércio Wanderley. Parecer n® 001/2008 — Gab./PGDF, 23.01.2008.
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DIREITO INTERTEMPORAL E NORMAS QUE
ALTERAM O PADRAO MONETARIO

Joao Felipe Aranha Lacerda*’

RESUMO: O presente artigo aborda a interface entre o direito intertemporal
easnormas que alteram o padrao monetario. Primeiramente, abordaremos
a teoria do direito intertemporal, com énfase no direito adquirido, tratando
das diferengas no direito comparado e do posicionamento do Supremo
Tribunal Federal (STF). Em seguida, passa-se a uma explicagao sucinta e
individualizada dos planos econémicos instituidos no Brasil no final da
década de 80 e inicio dos anos 90 do século passado. Apds essas nogdes
tedricas, buscamos analisar algumas demandas judiciais cujo objeto mescla
os temas do direito intertemporal e das leis que alteram padrao monetario,
particularmente a incidéncia imediata dessas normas a contratos em
curso, especificamente os de depdsito em caderneta de poupanga. Por fim,
conclui-se o trabalho apresentando o posicionamento do autor acerca das
controvérsias suscitadas.

Palavras-chave: Direito intertemporal. Padrdo monetario. Planos
econoémicos.

INTERTEMPORAL LAWS AND LAWS THAT CHANGE A
COUNTRY'S MONETARY PATTERN

ABSTRACT: This paper analyses the interface between the study of the
retroactivity of the law and the rules that modify the monetary standard.
Firstly, we will address the theory of the retroactivity of the law, specially
regarding vested rights, discussing the differences in comparative law
and the position of the Supreme Federal Court (STF). Then, we will detail
the economic plans implemented in Brazil in the late 80’s and early 90’s.
After that, we will examine some judicial cases that address this topic,
particularly the application of new rules modifying the monetary standard
to existing contracts, such as savings deposits. Finally, we conclude with
a brief opinion and with a look ahead in relation to the cases mentioned.

Key words: Retroactivity of the law. Monetary standard. Economic plans.
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1 INTRODUCAO

A relagdo entre o direito intertemporal e as leis que instituem
mudangas de padrao monetdrio é extremamente rica e fonte de profundas
controvérsias, principalmente no que diz respeito a incidéncia dessas
leis nos contratos em curso. Outra discussao que se coloca é acerca da
possibilidade de lei de ordem publica incidir sobre os efeitos futuros
de negocios juridicos celebrados anteriormente. O direito comparado
traz importantes reflexdes acerca da retroatividade dessas normas em
contraste com as de interesse privado. Como as normas que alteram o
padrao monetario sao de interesse publico, tal distingao ¢ de grande valia
ao objeto examinado neste trabalho.

Em relacao ao tema padrdo monetario, o foco deste estudo recai
sobre os planos econémicos instituidos no Brasil no final da década de 80
e inicio dos anos 90 do século passado, cujo objetivo era, precipuamente,
frear a hiperinflacdo. Analisaremos os planos Cruzado, Bresser, Verao,
Collor I e II, em razdo das profundas controvérsias acerca da incidéncia
de suas normas aos contratos celebrados anteriormente, especialmente os
contratos de depdsito em caderneta de poupancga.

Serdo examinadas agOes judiciais em que se discute o direito
adquirido dos poupadores ao indice de correcdo monetaria vigente no
periodo da celebragdo ou da renovagdo do contrato de depdsito com
o banco. Essas ag¢des serdao o pano de fundo pratico para a discussao
doutrinaria acerca dos institutos do direito adquirido, do ato juridico
perfeito e da natureza das normas que alteram o padrao monetario.

O presente artigo aborda a interface entre o direito intertemporal e
as normas que alteram o padrao monetario. Primeiramente, abordaremos
a teoria do direito intertemporal, com énfase no direito adquirido, tratando
das diferengas no direito comparado e do posicionamento do Supremo
Tribunal Federal (STF). Em seguida, passa-se a uma explica¢do sucinta e
individualizada dos planos econémicos instituidos no Brasil no final da
década de 80 e inicio dos anos 90 do século passado. Apds essas nogdes
tedricas, buscamos analisar algumas demandas judiciais cujo objeto mescla
os temas do direito intertemporal e das leis que alteram padrao monetario,
particularmente a incidéncia imediata dessas normas a contratos em
curso, especificamente os de depdsito em caderneta de poupanga. Por fim,
conclui-se o trabalho apresentando o posicionamento do autor acerca das
controvérsias suscitadas.
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2 DIREITO INTERTEMPORAL

A aplicagao da lei no tempo constitui tema espinhoso e aberto a
intmeras controvérsias, sendo, por isso, interessante objeto de estudo
da doutrina juridica, cuja fungao orientadora é ampliada pela auséncia
de consenso jurisprudencial. O direito intertemporal se situa em darea
delicada do ordenamento juridico, pois disciplina o conflito entre o valor
“seguranga juridica” e a necessidade de mudanca inerente ao processo de
evolucao social.

O direito ndo tem o poder de mudar fatos passados. Por mais
retroativa que seja uma lei, ela somente tera a possibilidade de mudar
os efeitos futuros de fatos ja acontecidos. Ela pode mudar o significado
juridico de fatos ocorridos no passado, mas nunca os proprios fatos.
Entretanto, nao deve o direito se propor a atribuir novas defini¢des a
eventos ja consumados, sob pena de gerar inseguranga juridica, ou seja,
abalar a confianga dos individuos nos atos que praticam de forma legitima
segundo a ordem juridica vigente. Em sintese, a seguranca juridica gera
a confianga que as relagdes juridicas constituidas nao serao modificadas
pelo futuro legislador e, desta forma, oferece a estabilidade necessaria ao
direito frente a instabilidade e a alternatividade inerentes a politica.

Por outro lado, o direito nao pode engessar a evolugao da sociedade,
sob pena de ser desrespeitado ou ignorado. O direito deve também servir
a mudanga. Em momentos em que a sociedade busca caminhos novos,
evidentemente existirdao relagdes juridicas tendentes a manutencdo do
antigo sistema, que ndo devem impedir o avango social. A aboli¢cao
da escravidao é um bom exemplo. A partir de sua extingdo, o direito
adquirido a propriedade do escravo nao poderia ser alegado. Nesses
momentos de abolicao de institutos juridicos, o principio da seguranca
juridica deve ceder a mudanca. A jurisprudéncia brasileira abragou tese
da inexisténcia de direito adquirido a regime de instituto juridico, como
a propriedade industrial ou o regime de aposentadoria, com o intuito de
melhor balancear os valores potencialmente conflitantes da seguranca
juridica e da adequagdo a mudanga.

O direito intertemporal se rege no Brasil pelo dispositivo
constitucional que diz:

Art. 52 Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
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XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito
e a coisa julgada. (Grifo nosso)

Além disso, a Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro
(Decreto-lei 4.657 de 1942) dispde em seu artigo 6°

Art. 6° A Lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato
juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada. (Redagao dada
pela Lei n® 3.238, de 1957)

§ 1° Reputa-se ato juridico perfeito o ja consumado segundo a lei vigente
ao tempo em que se efetuou. (Incluido pela Lei n® 3.238, de 1957)

§ 22 Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou
alguém por éle, possa exercer, como aquéles cujo coméco do exercicio
tenha térmo pré-fixo, ou condicao pré-estabelecida inalteravel, a arbitrio
de outrem. (Incluido pela Lei n® 3.238, de 1957)

§ 32 Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisao judicial de que ja
nao caiba recurso. (Incluido pela Lei n® 3.238, de 1957).

Apesar de a norma infraconstitucional definir os termos “direito
adquirido”, “ato juridico perfeito” e “coisa julgada”, o Supremo Tribunal
Federal firmou entendimento de que essas defini¢des ndo passam de mero
auxilio doutrindrio, ja que a lei ordindria ndo pode vincular a interpretagao
da Constituicdo pelo STF. Essa controvérsia, oriunda do tratamento
simultaneo do tema pela Constituigdo e pela legislacao ordindria, sera

abordada posteriormente de forma mais detalhada.

2.1 Retroatividade de normas de ordem publica

Exatamente pelo fato de a protegao do direito adquirido ser
garantida constitucionalmente ¢ que a grande maioria da doutrina e da
jurisprudéncia brasileiras defende que inexiste a excecao dessa vedagao
de retroatividade para normas de ordem publica. Tal hipdtese de exce¢ao
é comum em paises onde tal garantia é matéria infraconstitucional. Com
extrema clareza trata do tema Reynaldo Porchat em sua obra de 1937:

Uma das doutrinas mais generalizadas e que de longo tempo vem
conquistando foros de verdade, é a que sustenta que sao retroativas as
‘leis de ordem publica” ou as ‘leis de direito publico’. Esse critério &,
porém, inteiramente falso, tendo sido causa das maiores confusdes na
solugao das questdes de retroatividade. Antes de tudo, cumpre ponderar
que é dificilimo discriminar nitidamente aquilo que é de ordem publica
e aquilo que é de ordem privada. No paragrafo referente ao estudo do
direito publico e do direito privado, ja salientamos essa dificuldade,
recordando o aforismo de Bacon — ‘jus privatum sub tutela juris publici
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latet. O interesse publico e o interesse privado se entrelagam de tal
forma, que as mais das vezes nao é possivel separa-los. E seria altamente
perigoso proclamar como verdade que as leis de ordem publica ou de
direito publico tém efeito retroativo, porque mesmo diante dessas leis
aparecem algumas vezes direitos adquiridos, que a justiga ndo permite
que sejam desconhecidos e apagados. O que convém ao aplicador de
uma nova lei de ordem publica ou de direito publico, é verificar se, nas
relagdes juridicas ja existentes ha ou nao direitos adquiridos. No caso
afirmativo a lei ndo deve retroagir, porque a simples invocagao de um
motivo de ordem publica nao basta para justificar a ofensa ao direito
adquirido, cuja inviolabilidade, no dizer de Gabba, é também um forte
motivo de interesse publico 2

Seguem essa mesma orientacdo Pontes de Miranda’, Oswaldo
Aranha* e Moreira Alves, o qual defende que o direito adquirido “se
aplica a toda e qualquer lei infraconstitucional, sem qualquer distingao
entre lei de direito publico e lei de direito privado, ou entre lei de ordem
publica e lei dispositiva”. E continua: “[...], no Brasil, sendo o principio
do respeito ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada
de natureza constitucional, sem qualquer exce¢do a qualquer espécie de
legislagao ordindria, ndo tem sentido a afirmagao de muitos — apegados
ao direito de paises em que o preceito é de origem meramente legal — de
que as leis de ordem puiblica se aplicam de imediato alcangando os efeitos
futuros do ato juridico perfeito ou da coisa julgada, e isso porque, se se
alteram os efeitos € dbvio que se esta introduzindo modificagao na causa,
o que é vedado constitucionalmente” °.

Entretanto, o Cédigo Civil de 2002, em seu artigo 2.035, dispoe:

Art.2.035. - A validade dos negdcios e demais atos juridicos, constituidos
antes da entrada em vigor deste Cédigo, obedece ao disposto nas leis
anteriores, referidas no art. 2.045, mas os seus efeitos, produzidos apds
a vigéncia deste Cdédigo, aos preceitos dele se subordinam, salvo se
houver sido prevista pelas partes determinada forma de execugao.

Paragrafo anico. Nenhuma convencdo prevalecerd se contrariar

2 PORCHAT, Reynaldo. Curso elementar de direito romano. 2. ed. Sdo Paulo: Melhoramentos, 1937.
v.1. p. 338-339.

3 MIRANDA, Pontes de. Comentarios a Constitui¢do de 1967 com a Emenda n. 1 de 1969. 2. ed. 2. tir.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1974. t. 5. p. 99.

4 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de direito administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1979. v. 1. p. 333.

5  ADI 493, Rel. Moreira Alves, RTJ, 143(2)/724 (746).
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preceitos de ordem publica, tais como os estabelecidos por este Cédigo

para assegurar a funcdo social da propriedade e dos contratos. (Grifo
N0Ss0)

Assim, nota-se que a lei civil se encontra em desconformidade com
o entendimento doutrindrio e jurisprudencial predominante acerca da
retroatividade de normas de ordem publica.

Outro ponto controverso decorre da defini¢ao infraconstitucional
dos institutos do direito adquirido, ato juridico perfeito e da coisa
julgada, que sdo garantidos constitucionalmente. O dilema diz respeito
a interpretacdo de institutos da constituicdo pelo legislador ordinario,
que, nesse caso, € o destinatario principal da vedacado constitucional. Essa
questao tem efeitos praticos na aferi¢do da competéncia jurisdicional para
0s recursos constitucionais, sendo do Superior Tribunal de Justica (STF) em
sede infraconstitucional e do Supremo Tribunal Federal (STF) em matéria
constitucional. Sobre o tema, o STF decidiu que a garantia da ndo violagao
do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada tem indole
constitucional, podendo se opor a legislacao ordinaria, inclusive de ordem
publica. Vale a citagao de trecho do voto do Ministro Septlveda Pertence:

O problema da incidéncia simultanea da protegao constitucional da coisa
julgada, do direito adquirido e do ato juridico perfeito, e da defini¢ao
legal da coisa julgada na Lei de Introdugdo sempre me preocupou,
desde o inicio da pratica, neste Tribunal, da dificil convivéncia entre o
recurso extraordindrio e o recurso especial.

O que mais me impressionou, no voto do Sr. Ministro Celso de Mello,
foi a sustenta¢ao peremptoéria de que a defini¢do do conceito de direito
adquirido é um problema de direito ordinario. Fiquei até preocupado
ao verificar que se ausentara da sessao o ilustre Advogado-Geral da
Unido, notoriamente, autor intelectual de grande parte das medidas
provisorias desta Republica: fiquei com medo de acordar amanha
e verificar que a Lei de Introdugao fora revogada por uma medida
provisoria e, entao, ndo teriamos mais como invocar o direito adquirido,
nem a coisa julgada, nem o ato juridico perfeito.

Vimos, aqui, na ADIn 493 — e creio que o acompanhamos, por
unanimidade — o voto antologico do Ministro Moreira Alves a sustentar
que, precisamente porque — ao contrario dos ordenamentos mentos
europeus para os quais e sobre os quais tanto polemizaram Gabba e
Roubier e tantos outros — a nossa garantia do direito adquirido [...] ndo
é uma construgao teorica de direito intertemporal a aplicar na sucessao
de leis silentes a respeito: é uma garantia constitucional, irremovivel,
pois, pelo legislador ordinario. E, por isso, naquele acérdao, unanime
no ponto, asseverou-se que o tratar-se de lei de ordem publica pode
nao afetar no Brasil a protecao do direito adquirido, exatamente, porque
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— ao contrario do que sucedia, na Franga, onde escreveu Roubier ou
na Italia, onde escreveu Gabba —, entre nods, se trata de garantia
constitucional e nao de uma regra doutrinaria de solucao de questdes
intertemporais.

[...]. “Penso que adotar a posigao do saudoso Professor Limongi Franga,
na tese recordada com brilho pelo Ministro Celso de Mello, implicaria,
data vénia, um grave retrocesso em todo o longo caminho corrido
pela hermenéutica constitucional contemporanea , na medida em que
joga, em que remete, em que delega ao legislador ordinario a defini¢ao
de conceitos indeterminados necessarios a dar eficacia a garantias
constitucionais eminentes. De nada valeria a garantia da irretroatividade
em prejuizo do direito adquirido, do ato juridico perfeito, da coisa
julgada, se o conceito de tais institutos independesse da construcao
constitucional e tivesse sua eficacia confiada a defini¢ao que lhes desse
o legislador ordinario — quando nao, o editor das medidas provisorias.
Nao é preciso insistir em que se cuida da garantia constitucional voltada
primacialmente — quando nao exclusivamente como sustentam muitos
— contra o legislador ordindrio.

Na discussao do problema do recurso extraordinario, a vista dessas
duas fontes normativas possiveis da protecao do direito adquirido, a
minha tendéncia — e a sustentei nos primeiros meses de assento no
Tribunal — é que, por isso tudo — isto é, porque o conceito, para ser
eficaz, como garantia constitucional, tem de ser construido a partir da
Constitui¢ao, independentemente da defini¢ao que lhe empresta a lei —
foi a de entender que, sempre, a questao de direito adquirido, da coisa
julgada e do ato juridico perfeito é constitucional e ndo legal.

Tenderia, assim, a reduzir o art. 6° da Lei de Introducao, na versao de
1957, a um valioso subsidio doutrinario. Nada mais do que isso.

Mas o caso concreto, ameu ver, nem chega a colocar o problema. Por isso,
intempestivamente, interrompi a exposigdo do Ministro Marco Aurélio
para pedir uma informagao ao Relator e confirmar o que guardara do
seu relatdrio. O acérdao primitivo simplesmente 532/2051nao se referiu
a nenhum dispositivo de lei ou da Constituigao. A Caixa Economica,
em embargos de declaracao, é que suscita um tinico preceito normativo:
o art. 52, XXXVI, da Constituicdo. Para mim — nado para o Ministro
Marco Aurélio, estou ciente — tanto bastava para o prequestionamento
do tema constitucional (v. g., RE 210.638, 1° T., 22.04.98, Pertence; RE
219.934, P1, 14.06.00 Gallotti). [...].

Ai, de duas, uma: ou entendemos que a matéria é constitucional e
conheceremos ou nao do recurso pela letra ‘a’, conforme avangarmos no
mérito, ou, se partimos da tese do Ministro Celso de Mello, simplesmente
nao teremos como conhecer, porque a questao € de legislagao ordinaria,
e nao s6 o acérdao nao cuidou da lei ordinaria, nem o recurso especial
se fundou no art. 6° da Lei de Introdugao. Entdo, o caso seria de dizer
que a matéria é infraconstitucional e, logo, nao conhecer do recurso
extraordinario, como temos feito milhares de vezes nesse cipoal de
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recursos vindos do STJ sobre o Fundo de Garantia, nos quais nao havia
matéria constitucional a enfrentar. [...].

Por isso, nem se pde aqui o dificil problema quando, no acérdao ou nos
recursos interpostos, invocam-se simultanea e paralelamente o art. 52
XXXVI, da Constituigao e o art. 62 da Lei de Introducao. Aqui, isso nao
ocorre.°

Portanto, ficou assentado o entendimento de que o direito adquirido,
oatojuridico perfeito e a coisajulgada sdao garantias de indole constitucional
e ndo admitem violagdo nem mesmo por norma de ordem ptblica, como
ocorre em alguns paises onde essas garantias sao infraconstitucionais.

2.2 Direito adquirido a regime ou a instituto juridico

A doutrina do direito intertemporal se opde a possibilidade de
direito adquirido a regime juridico. Leis que extinguem ou alteram
fundamentalmente a natureza de um instituto juridico tém aplicagao
imediata.

Savigny distingue duas classes de leis, a primeira referente a
aquisicao de direitos e a segunda a existéncia de direitos ou institutos
juridicos. Assim, a primeira teria sua retroatividade limitada pela garantia
do direito adquirido. Ja a segunda, se aplicaria de imediato, extinguindo
certo instituto juridico ou mudando seu regime fundamentalmente. Desse
modo, as leis que abolissem a escravidao, redefinissem o regime juridico
da propriedade, normas concernentes ao regime de bens do casamento
e normas que alterassem o regime juridico dos servidores publicos
teriam aplicagdo imediata para todos, sem estarem limitadas pelo direito
adquirido. Nesses casos existiria mera expectativa de direito’.

Naligao de Roubier: “As leis que aboliram a escravidao ou os direitos
feudais puderam aplicar-se as situagdes existentes, sem que tenham sido
retroativas. E, com efeito, pouco importava o modo de aquisicao do direito:
o que alei censurava era o regime juridico do escravo, o contetido do direito
feudal: a lei era, entao, relativa aos efeitos da situagao juridica, e nao a sua
constitui¢ao; sem retroagir, ela atingiu as situagdes ja constituidas”®.

6 RE 226.855, RT]J, 174, cit., p. 916 (944-945).
7 SAVIGNY, M. F. C. Traité de droit romain. Paris: Joubert, 1845. xxvii. p. 503-575.

8 ROUBIER, Paul. Le droit transitoire: Conflits des lois dans le temps. Paris: Dalloz, 2008. p. 213.
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Roubier entende que as normas que se referem aos efeitos de uma
situagdo juridica tem aplicacdo imediata enquanto aquelas concernentes
ao modo de constitui¢ao (validade) de uma situagao juridica nao podem se
aplicar as relagdes ja constituidas, sob pena de violar a garantia do direito
adquirido ou do ato juridico perfeito’. Esse entendimento, entretanto,
ndo é aceito no ordenamento patrio, apesar do Cddigo Civil de 2002 o
adotar em seu artigo 2.035". O STF ja se manifestou no sentido de que
nem mesmo lei que disponha sobre os efeitos de negocio juridico pode
atingir os anteriormente celebrados, pois violaria o ato juridico perfeito.
O RE 205.999 da relatoria do ministro Moreira Alves exemplifica esse
posicionamento ao deixar de aplicar norma do Cddigo de Defesa do
Consumidor a contrato de consumo anteriormente celebrado, apesar de
tal norma ser referente aos efeitos do contrato. Vale a breve citacao:

Compromisso de compra e venda. Rescisao. Alegagao de ofensa ao art.
52, XXXVI, da Constitui¢do. Sendo constitucional o principio de que a lei
nao pode prejudicar o ato juridico perfeito, ele se aplica também as leis
de ordem publica. De outra parte, se a clausula relativa a rescisao com
a perda de todas as quantias ja pagas constava do contrato celebrado
anteriormente ao Codigo de Defesa do Consumidor, ainda quando a
rescisdo tenha ocorrido apos a entrada em vigor deste, a aplicagao dele
para se declarar nula a rescisao feita de acordo com aquela clausula fere,
sem duvida alguma, o ato juridico perfeito, porquanto a modificagdo
dos efeitos futuros de ato juridico perfeito caracteriza a hipotese de
retroatividade minima que também ¢é alcancada pelo disposto no art. 52,
XXXVI, da Carta Magna. Recurso extraordinario conhecido e provido'.

Portanto, a lei nova nao pode retroagir, nem mesmo para atingir os
efeitos dos negocios juridicos firmados antes de sua vigéncia. No entanto,
leis que extingam institutos juridicos ou alterem essencialmente o regime
juridico de determinado instituto tém eficacia imediata, ndo se aplicando
a elas a garantia da nao retroatividade, pois ndo ha direito adquirido a
existéncia de certo instituto ou a regime juridico.

O Supremo Tribunal Federal julgou caso relativo a corregao
monetdria sobre os recursos do Fundo de Garantia por Tempo de

9 ROUBIER, Paul. Le droit transitoire: Conflits des lois dans le temps. Paris: Dalloz, 2008. p. 215.

10 Art.2.035. - A validade dos negocios e demais atos juridicos, constituidos antes da entrada em vigor

deste Cddigo, obedece ao disposto nas leis anteriores, referidas no art. 2.045, mas os seus efeitos,
produzidos apés a vigéncia deste Codigo, aos preceitos dele se subordinam, salvo se houver sido

prevista pelas partes determinada forma de execugao. (Grifo nosso).

11 RE 205.999, Rel. Moreira Alves, D] de 3-3-2000, p. 89.
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Servigo - FGTS, caso que se assemelha bastante ao tratado nesse artigo.
Entretanto, apesar da semelhanca, o FGTS tem natureza estatutaria, ou
seja, diz respeito a regime juridico, enquanto a caderneta de poupanga
tem natureza contratual. Essa diferenca tem fundamental importancia
no que tange a existéncia de direito adquirido. Aos contratos se aplica a
garantia do ato juridico perfeito e da aquisi¢do dos direitos dele emanados,
diferentemente dos institutos derivados diretamente de lei. Esse julgado
é de grande valia para este trabalho no que diz respeito a diferenciagao
das cadernetas de poupanca (natureza contratual) em relagao ao Fundo de
Garantia por Tempo de Servigo - FGTS (natureza estatutaria).

Fundo de Garantia por Tempo de Servico — FGTS. Natureza
juridica e direito adquirido. Corre¢des monetarias decorrentes dos
planos econoémicos conhecidos pela denominagao Bresser, Verao,
537/2051Collor I (no concernente aos meses de abril e de maio de 1990)
e Collor II.

— O Fundo de Garantia por Tempo de Servigo (FGTS), ao contrério do
que sucede com as cadernetas de poupanga, nao tem natureza contratual,
mas, sim, estatutdria, por decorrer da Lei e por ela ser disciplinado.

— Assim, é de aplicar-se a ele a firme jurisprudéncia desta Corte no
sentido de que ndo ha direito adquirido a regime juridico.

— Quanto a atualizag¢do dos saldos do FGTS relativos aos Planos Verao
e Collor I (este no que diz respeito ao més de abril de 1990), ndo ha
questao de direito adquirido a ser examinada, situando-se a matéria
exclusivamente no terreno legal infraconstitucional.

— No tocante, porém, aos Planos Bresser, Collor I (quanto ao més de
maio de 1990) e Collor II, em que a decisao recorrida se fundou na
existéncia de direito adquirido aos indices de correcao que mandou
observar, é de aplicar-se o principio de que nao ha direito adquirido
a regime juridico. Recurso extraordinario conhecido em parte, e nela
provido, para afastar da condenacao as atualiza¢des dos saldos do FGTS
no tocante aos Planos Bresser, Collor I (apenas quanto a atualizagao no
més de maio de 1990) e Collor II 2

Portanto, resta pacifico o entendimento de que nado ha direito
adquirido a instituto juridico ou a regime de instituto juridico.

A propriedade privada tem nitido carater institucional, nao se
sujeitando alimitagao do direito adquirido ou do atojuridico perfeito. Dessa

12 RE 226.855, Rel. Moreira Alves, RT], 174 (3)/916.
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forma, o legislador é livre para alterar o regime juridico da propriedade,
podendo atingir relagdes preexistentes. Cabe notar, entretanto, que tal
liberdade tem limite ndo no direito adquirido, mas na prépria garantia
constitucional da propriedade. O legislador tem a faculdade de alterar o
regime desse instituto, mas nao pode desnatura-lo a ponto de violar seu
“nucleo essencial”. O legislador nao pode extinguir a utilidade privada
dos bens para seu proprietario.

2.3 Direito adquirido e rela¢des contratuais

Antes de tecermos comentarios acerca dos efeitos de leis retroativas
em contratos, se mostra oportuna a apresentagao da construgao doutrinaria
a respeito dos diferentes graus de retroatividade que a lei pode assumir.
A doutrina propde trés diferentes graus de retroatividade: maxima, média
e minima.

A retroatividade maxima restitui as partes ao estado anterior
(status quo ante). Ela ataca a coisa julgada e fatos ja consumados.

A retroatividade média acontece quando a lei se aplica a efeitos
pendentes decorrentes de atos praticados antes da vigéncia da lei.

Ja a minima ou normal, se refere a lei que se aplica a efeitos futuros
de contratos celebrados no passado.

No Brasil, o STF nao aceita nem mesmo a retroatividade minima.
Assim, a lei vigente no momento da celebragao do contrato é a que deve
regé-lo até sua extingao. Comoja mencionado, o artigo 2.035 do Cédigo Civil
prevé a retroatividade minima, mas a doutrina entende inconstitucional tal
dispositivo devido ao carater constitucional da garantia do ato juridico
perfeito"

2.4 Direito adquirido a padrao monetario

O padrao monetario constitui um dos mais importantes institutos
juridicos de um pais ou bloco econdmico. Interessante questao diz respeito
a existéncia de direito adquirido a determinado padrao monetario.

E pacifico na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras que padrao
monetario constitui instituto juridico e que a alteragdo de seu regime
por lei ndo agride a garantia constitucional do direito adquirido e do ato
juridico perfeito. Registre-se o RE 114.982:

13 MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013.
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Locacao. Plano cruzado. Alegacdo de ofensa ao paragrafo 3¢ do artigo
153 da Emenda Constitucional n. 1/69. Decreto-lei n. 2.290/ 86 e Decreto
n. 92.592/86. [...]

Ja se firmou a jurisprudéncia desta Corte, como acentua o parecer da
Procuradoria-Geral da Republica, no sentido de que as normas que
alteram o padrao monetdrio e estabelecem os critérios para a conversao
dos valores em face dessa alteracdo se aplicam de imediato, alcangando
os contratos em curso de execugao, uma vez que elas tratam de regime
legal de moeda, nao se lhes aplicando, por incabiveis, as limitagoes
do direito adquirido e do ato juridico 549/2051perfeito a que se refere
o paragrafo 3° do art. 153 da Emenda Constitucional n. 1/69”™* (Grifo
NO0ss0).

Entretanto, posteriormente neste artigo, sera tratado do direito
adquirido ao indice de calculo da corre¢ao monetdria vigente no dia da
celebragdo ou da renovagao do contrato de depdsito de caderneta de
poupanga.

Note-se que correcao monetdria nao se confunde com padrao
monetario. Este € instituto juridico e ndo da ensejo a direito adquirido,
aquele é cldusula contratual, sendo protegida pela garantia do ato juridico
perfeito, ensejando a aquisi¢do do direito. Esse tema sera abordado de
forma mais detalhada quando examinarmos casos judiciais a respeito da
matéria.

2.5 Sintese

A doutrina do direito adquirido e do ato juridico perfeito no Brasil
difere da adotada em varios paises pelo cardter constitucional de tal
garantia, o que acarreta sua aplicabilidade inclusive contra normas de
ordem publica.

Essas garantias protegem ainda os contratos da incidéncia de
normas dotadas de retroatividade minima, ou seja, a lei nova nao pode
regular os efeitos futuros de acordos celebrados antes de sua vigéncia.

Entretanto, cabe lembrar que nao se pode alegar direito adquirido
a instituto juridico, podendo a lei aboli-lo ou alterar-lhe o regime
imediatamente.

Por fim, é importante para este trabalho notar que “padrao
monetdrio” constitui instituto juridico, ou, como prefere Moreira
Alves, “regime legal de moeda”. Portanto, ndo ha direito adquirido a

14 RE 114.982, Rel. Moreira Alves, DJ de 1°-3-1991.
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determinado padrao monetario. No entanto, este nao se confunde com o
direito a determinado indice de correcao monetdria previsto em contrato
de deposito.

3 PLANOS ECONOMICOS

O Brasil viveu no final do século XX um longo periodo de altos
indices de inflagdo. Os nimeros passam de 20 trilhdes percentuais de
inflagao acumulada entre 1980 e 1995.

Inflagdo pode ser conceituada como o aumento generalizado de
pregos, o que corrdi o poder de compra da unidade monetaria. As causas
sao diversas, como o aumento no prego de algum insumo fundamental
(petroleo, por exemplo), o aumento rdpido da demanda agregada da
economia ou até a simples inércia inflacionaria, que significa o aumento
de precos futuros causado pela inflagao passada por meio da indexacao.

Para compreendermos as origens da inflagao brasileira, convém o
retorno aos anos 1960. Naquele momento, o governo passou a financiar
seus investimentos por meio do aumento da divida publica, com fundos
provenientes em grande medida do Banco Central. Esse processo
aumentou a quantidade de dinheiro na economia, o que tende a gerar
inflagao. Os investimentos do setor publico cresceram vertiginosamente
nesse periodo. A construcdo de Brasilia exemplifica o engajamento do
governo de Juscelino Kubitschek com altos investimentos publicos em
infraestrutura.

Iniciou-se, assim, um quadro de desajuste fiscal, que potencialmente
redunda em inflagao. No periodo militar, os efeitos da inflagdo comegaram
a ser minimizados pela correcdo monetaria, que, longe de resolver a
verdadeira causa do processo inflaciondrio, perpetua a inflagdo passada
para o futuro. A corre¢ao monetaria consiste no ajuste periddico de pregos
de acordo com um indice que mede a inflagdo passada, no intuito de
compensar a perda de valor da moeda. Exemplificando: se a inflagdo no
més foi de 50%, os salarios devem ser aumentados em 50% para se manter
o poder aquisitivo dos trabalhadores.

Assim, a inflagdo passada significava aumentos futuros de precos,
o que criou um circulo vicioso inflacionario. Além disso, a inflagdo era
maquiada no periodo ditatorial militar, que ndo prezava pela transparéncia
caracteristica de regimes democraticos. Dessa forma, por ocasido da
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democratizacao, a inflagao real ja era de aproximadamente 240% ao ano.
Cabe relembrar que a convivéncia com esses aumentos de pregos era
possibilitada pela indexacdo ou correcdo monetaria, que reajustava os
rendimentos mensais de acordo com um indice medidor da inflacao.

A indexacdo ataca os efeitos da inflagdo (a perda do poder de
compra), mas nada faz em relacdo a sua verdadeira causa, que, no Brasil,
era os elevados gastos publicos.

3.1 Plano Cruzado

Com o intuito de resolver o problema inflacionario que assolava a
populagao brasileira, o Governo Federal, sob a presidéncia de José Sarney,
instituiu, por meio do Decreto-lei 2.283 de 28/02/1986, o Plano Cruzado.
Era um conjunto de medidas econdmicas heterodoxas para combater o
aumento de precos inercial. Dentre as medidas, destacam-se a criagao de
nova moeda, o Cruzado, para substituir o Cruzeiro; o congelamento de
precos no nivel do dia anterior; o congelamento dos salarios no nivel médio
dos seis meses anteriores; e a criagao do gatilho salarial, que corrigiria os
salarios quando a inflagdo atingisse 20%.

No que tange ao indice de corre¢do monetaria das cadernetas de
poupanga, foi determinado pelo citado decreto-lei, em seu artigo 4°, que
deveria acontecer a partir do dia 1° de margo daquele ano a aplicacao pro
rata dos indices de correcdo monetaria. Assim, as institui¢Oes financeiras
aplicaram indice diverso daquele pactuado na celebragao ou renovagao
do contrato de depdsito. O indice passou a ser o Indice de Pregos ao
Consumidor - IPC.

O Plano Cruzado nao obteve sucesso duradouro. Varios motivos
podem ser apontados, entre eles a falta de foco na causa real da inflacao,
que eram os altos gastos do governo e a inadequagao do congelamento
de precos imediato, o que causou desequilibrio dos precos relativos da
economia, ou seja, criaram-se vantagens para aqueles agentes econdmicos
que haviam reajustado seus pregos recentemente.

3.2 Plano Bresser

O préoximo plano econdmico contra a inflagao foi o chamado Plano
Bresser, nome do entdao Ministro da Fazenda (Luiz Carlos Bresser). O
plano foi instituido por meio dos Decretos-lei 2.335, 2.336 e 2.337, todos de
1987. Dentre as alteragdes impostas, cabe destacar o fim do gatilho salarial
e algumas pequenas reformas fiscais.
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Em relacdo as cadernetas de poupanca, o plano, conjuntamente
com a regulagao do Conselho Monetario Nacional, que emitiu a Resolugao
1.338/87, modificou seu rendimento. Até o Plano Bresser, as cadernetas de
poupanga eram corrigidas pelo Indice de Pregos ao Consumidor (IPC) ou
pelo rendimento das Letras do Banco Central (LBC), aplicando-se o maior.
A Resolugao 1.338 do Banco Central veio, em 15/06/1987, determinar que.
a partir de julho. a corregao se faria pela variacao do valor nominal das
Obrigagdes do Tesouro Nacional (OTN) e que, a partir do més de agosto,
a correcao se faria pela variagao do valor nominal das OTN ou, se maior,
pelo rendimento das Letras do Banco Central (LBC) que excedesse a taxa
fixa de 0,5%. Assim, criou-se a controvérsia se essa mudanca para o més
de julho deveria se aplicar inclusive para aqueles poupadores cujo periodo
aquisitivo ja havia comegado antes da edigao da resolucao, ou seja, aquelas
contas que seriam corrigidas entre o dia 12 e 15 de julho. O Plano Bresser
também nao obteve sucesso em abolir a grande inflagao.

3.3 Plano Verdo

Em 1989, por meio da Medida Proviséria 32 de 15 de janeiro, que
foi convertida na Lei n. 7.730 no dia 31 de janeiro, o Governo instituiu
o Plano Verao. Dentre as medidas para o combate dos altos indices de
inflagao, destaca-se a criagao de novo padrao monetario, o Cruzado Novo.
Além disso, foram alterados os indices de rendimento das cadernetas de
poupanga. Dizia a lei:

Art. 17. Os saldos das cadernetas de poupanca serao atualizados:

I - no més de fevereiro de 1989, com base no rendimento acumulado
da Letra Financeira do Tesouro Nacional - LFT, verificado no més de
janeiro de 1989, deduzido o percentual fixo de 0,5% (meio por cento);

II - nos meses de marco e abril de 1989, com base no rendimento
acumulado da Letra Financeira do Tesouro - LFT, deduzido o percentual
fixo de 0,5% (meio por cento), ou da variagao do IPC, verificados no més
anterior, prevalecendo o maior;

III - a partir de maio de 1989, com base na variagao do IPC verificada no
més anterior.

Assim, as institui¢cdes financeiras aplicaram os novos indices
a todas as cadernetas de poupanca a partir do dia 1° de fevereiro.
Entretanto, é questionavel se as contas que ja haviam iniciado seu periodo
aquisitivo até a implementa¢do do plano em 15 de janeiro (e, portanto,
seriam remuneradas até dia 15 de fevereiro) tinham direito adquirido ao
indice vigente no momento da renovacao ou celebracdo do contrato de
deposito, que acontece quando se inicia o periodo aquisitivo. Esse tema
serd examinado com maior rigor posteriormente.
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3.4 Plano CollorI

O Plano Collor I foi instituido pela Medida Provisoria n. 168, de
15 de margo de 1990, convertida posteriormente na Lei n. 8.024/90. Entre
outras medidas, o plano instituiu o Cruzeiro como moeda, em substitui¢ao
ao Cruzado Novo, tentou diminuir o déficit governamental com demissoes
de servidores publicos e determinou o que se chamou de confisco da
poupanga.

O confisco determinava que os saldos da caderneta de poupanga
que excedessem 50 mil Cruzados Novos deveriam ser transferidos para o
Banco Central na data do crédito do préximo rendimento (aniversario).
O aniversario ¢ o dia em que o saldo completa seu periodo aquisitivo (de
um més) e a ele deve ser aplicado o indice de rendimento da poupanca. Os
saldos transferidos ao Banco Central continuariam a ser denominados em
Cruzados Novos e deveriam ser convertidos na nova moeda (Cruzeiro) a
partir do dia 16 de setembro de 1991 e devolvidas aos titulares em doze
parcelas mensais iguais e sucessivas. Os saldos bloqueados deveriam ser
atualizados pala variagdo do BTN Fiscal acrescido de juros remuneratorios
de 6% ao ano.

Os valores inferiores a 50 mil Cruzados Novos deveriam ser
convertidos em Cruzados imediatamente, pela taxa de um pra um. Esses
valores deveriam passar a serem corrigidos pela variacdo do BTN Fiscal.
Entretanto, existe controvérsia sobre a incidéncia dessa regra as contas cujo
periodo aquisitivo ja havia iniciado antes da referida medida provisoria.
Alguns poupadores argumentam que nesses casos deveria ser aplicado
o IPC (substancialmente maior), incidindo o BTN Fiscal somente para as
contas cujo periodo aquisitivo se iniciasse apos a vigéncia do plano. A
questdo, mais uma vez, diz respeito a existéncia de direito adquirido ao
indice de atualizagdo monetdria vigente no momento de celebracdo do
contrato, que, nesse caso, corresponde ao inicio do periodo aquisitivo,
quando o poupador tem a faculdade de nao investir seu dinheiro nessa
aplicacdo ja sabendo qual serd o rendimento. Cabe lembrar que essa
remuneracao era devida pela institui¢ao financeira em que se mantinha
a conta, enquanto a remuneracao dos valores bloqueados deveria ser feita
pelo Banco Central.

Confira-se a redagao de alguns artigos da Medida Proviséria n. 168:

Art. 6° Os saldos das cadernetas de poupanca serdo convertidos em
cruzeiros na data do préximo crédito de rendimento, segundo a
paridade estabelecida no § 22 do art. 1%, observado o limite de NCz$
50.000,00 (cinquenta mil cruzados novos).

§ 1° As quantias que excederem o limite fixado no caput deste artigo
serdo convertidas, a partir de 16 de setembro de 1991, em doze parcelas
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mensais iguais e sucessivas, segundo a paridade estabelecida no § 2° do
art. 1° desta lei. (Redacdo dada pela Lei n® 8.088, de 1990)

§ 2° As quantias mencionadas no paragrafo anterior serao atualizadas
pela variagao do BTN Fiscal, verificada entre a data do préximo crédito
de rendimento e a data do efetivo pagamento das parcelas referidas no
dito paragrafo, acrescidas de juros equivalentes a seis por cento ao ano
ou fracdo pro rata. (Redagao dada pela Lei n® 8.088, de 1990)

§ 3° Os depdsitos compulsdrios e voluntarios mantidos junto ao Banco
Central do Brasil, com recursos originarios da captacao de cadernetas
de poupanga, serao convertidos e ajustados conforme regulamentagao a
ser baixada pelo Banco Central do Brasil.

Art. 9% Serdo transferidos ao Banco Central do Brasil os saldos em
cruzados novos nao convertidos na forma dos arts. 5, 6° e 7%, que serdo
mantidos em contas individualizadas em nome da institui¢ao financeira
depositante.

§ 1% As institui¢des financeiras deverao manter cadastro dos ativos
financeiros denominados em cruzados novos, individualizados em
nome do titular de cada operacao, o qual devera ser exibido a fiscalizagao
do Banco Central do Brasil, sempre que exigido.

§ 2° Quando a transferéncia de que trata o artigo anterior ocorrer em
titulos publicos, providenciara o Banco Central do Brasil a sua respectiva
troca por novas obrigagdes emitidas pelo Tesouro Nacional ou pelos
Estados e Municipios, se aplicavel, com prazo e rendimento iguais aos
da conta criada pelo Banco Central do Brasil. (Vide Lein® 8.177, de 1991)
§ 32 No caso de operagdes compromissadas com titulos publicos, estes
serao transferidos ao Banco Central do Brasil, devendo seus emissores
providenciar sua substituigdo por novo titulo em cruzados novos com
valor, prazo e rendimento idénticos aos dos depdsitos originarios das
operagdes compromissadas.

3.5 Plano Collor IT

O Plano Collor II foi instituido pela Medida Provisoria n. 294, de
31 de janeiro de 1991. Além de outras medidas econdmicas, modificou o
indice de remuneragao da caderneta de poupanga, substituindo a variagao
do BTN Fiscal pela Taxa Referencial (TR).

Mais uma vez, surgiu controvérsia no que tange a aplicacdao do
novo indice as cadernetas de poupanca iniciadas ou renovadas antes
da vigéncia da medida proviséria. A questdo, em ultima analise, se
refere aos principios de aplicacdo da lei no tempo, ao efetivo alcance das
garantias constitucionais do direito adquirido e do ato juridico perfeito
(art. 5%, XXXVI). Em seguida, abordaremos as controvérsias referentes aos
rendimentos da poupanca a luz da doutrina do direito intertemporal e da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no tema.
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4 CONTROVERSIA LEVADA AO JUDICIARIO
4.1 Consideragoes iniciais

Abordaremos agora a interface entre as normas que alteraram o
padrao monetario e o direito intertemporal mediante analise dos varios
planos econdmicos contra a inflagdo implementados no Brasil nos anos 80
e 90 e as controvérsias relativas a aplicagao da lei no tempo causadas pela
mudanca dos indices de rendimento das cadernetas de poupanga.

O ponto crucial do problema é: tém os poupadores direito adquirido
ao indexador de correcao monetaria vigente no momento da celebragao ou
da renovagao do contrato de deposito?

Para respondermos, ou a0 menos expressarmos nossa posicao em
relagdo a essa pergunta, devemos nos debrugar sobre outras questdes
importantes, que sao:

(i) O indice de rendimento da poupanga constitui instituto ou
regime juridico?

(if) As normas de ordem publica, como aquelas que alteram o
padrao monetario vigente, se sujeitam a limitagao do ato juridico perfeito
e do direito adquirido?

Como auxilio nessa empreitada, serdo utilizadas decisdes do
Superior Tribunal de Justica (ST]) e do Supremo Tribunal Federal (STF).

Ademais, sera analisada a aplicagdo da Teoria da Imprevisao aos
contratos de caderneta de poupanca e, posteriormente, a aplicagdo do
principio da seguranga juridica aos casos sub examine.

4.2 indice de rendimento configura regime juridico?

A doutrina e a jurisprudéncia brasileiras sao pacificas em relagao a
inexisténcia de direito adquirido a regime juridico. Normas que extinguem
institutos juridicos ou alterem seu regime juridico tém aplicacdo imediata
a todas as relagoes juridicas.

Por exemplo, leis que alteram os requisitos de aposentadoria de
servidores publicos se aplicam inclusive para os servidores ja efetivos.
Eles ndo poderiam alegar direito adquirido aos requisitos existentes no
momento desua posse, ja que oregime dosservidores do Estado é umregime
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juridico estabelecido em lei, e, portanto, pode ser alterado unilateralmente
pelo legislador. Cabe notar que essa mutabilidade arbitraria impede a
aquisigao de direitos, como se pode perceber da defini¢do dada pela Lei de
Introducao as Normas do Direito Brasileiro:

Art. 6° A Lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato
juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada. (Redagao dada
pela Lei n® 3.238, de 1957)

[..]

§ 22 Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou
alguém por €éle, possa exercer, como aquéles cujo coméco do exercicio
tenha térmo pré-fixo, ou condigao pré-estabelecida inalteravel, a arbitrio
de outrem. (Incluido pela Lei n® 3.238, de 1957) (Grifo nosso).

Assim, ocorre a aquisicdo do direito a aposentadoria somente
quando o servidor completa todos os requisitos definidos pela lei vigente,
quando entao ele pode exercer o direito.

Outro caso que ilustra bem o tema diz respeito as leis que alteram
o regime juridico da propriedade intelectual. Se o legislador resolve
diminuir o limite temporal dos direitos autorais, essa modificagao se aplica
a todas as obras existentes e nao somente as posteriormente criadas. Outro
exemplo de mais facil visualizagdo seria a aboli¢do do instituto juridico
da escravidao, que teria eficacia imediata, ndao se podendo alegar o direito
adquirido a propriedade do escravo. A propriedade é, por exceléncia, um
regime juridico e ndo aceita a alegacao de direito adquirido e de ato juridico
perfeito. Entretanto, em quase todos os ordenamentos, a propriedade é
um direito constitucional garantido, o que limita o legislador ao redefinir
seu regime juridico, ndo podendo ele esvaziar a utilidade privada do bem
para seu titular, mesmo sem abolir explicitamente o instituto. E certo que
todos os direitos permitem limitacdo, nao ha direitos absolutos, mas a
limitacdo de um direito também encontra restri¢des, que, segundo a teoria
alema do “limite dos limites”, é o “nticleo essencial” do direito, ou seja,
aquele significado que nao lhe pode ser retirado sob pena de torna-lo
indcuo. Portanto, a limitacao ao legislador no que tange a redefinicao de
um instituto ou regime juridico nao se faz pelo ato juridico perfeito ou pelo
direito adquirido, mas pela propria garantia do direito limitado.

Assim, voltando aos casos aqui tratados, se considerarmos que o
indice de rendimento da poupanga constitui regime juridico, derivado
da lei e alteravel unilateralmente pelo Estado, é forgoso reconhecer a
impossibilidade de se alegar direito adquirido ao indice vigente quando
da celebracao do contrato de deposito. Cabe lembrar que a celebracao do
contrato de depdsito em caderneta de poupancga se d4 com a abertura de
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nova conta com a renovac¢ao automatica da aplicagao, que ocorre com o
inicio do periodo aquisitivo mensal, quando o poupador tem a faculdade
de retirar o dinheiro da caderneta se nao lhe agradarem as condi¢des do
contrato, inclusive a remuneragao de seu capital.

Caso contrario, se entendermos que o indice de remuneragao dos
fundos investidos em caderneta de poupancga constitui simples clausula
contratual entre o poupador e a institui¢do financeira, apesar de ser
determinado por lei, devemos aplicar a garantia do direito adquirido ao
caso. Assim, o poupador cujo periodo aquisitivo ja houvesse iniciado teria
o direito adquirido ao indice vigente no periodo da celebragao do contrato.
Note-se que o direito adquirido aqui € ao indice, independentemente de
qual seja seu valor no més do contrato. O direito se refere a forma de calculo
da remuneragao do capital aplicado. Essa ideia se baseia na possibilidade
de o poupador nao ter celebrado o contrato caso o indice aplicado fosse
outro no momento da contratacao.

Nesse sentido € a jurisprudéncia do STJ referente ao Plano Bresser:

Assim, até o advento do Plano Bresser, as Cadernetas de Poupanga
tinham seus saldos corrigidos pelo Indice de Pregos ao Consumidor (IPC)
ou pelos rendimentos das Letras do Banco Central (LBC), adotando-
se o maior indice. A partir de entdo, determinou-se a atualizacdo dos
referidos saldos, no més de julho de 1987, pelo indice de variagao do
valor nominal das Obrigacdes do Tesouro Nacional (OTN), e nos
meses subsequentes pela variagao do valor nominal das Obrigac¢oes do
Tesouro Nacional (OTN) ou, se maior, pelo rendimento das Letras do
Banco Central que excedesse a taxa fixa de 0,5%.

Essa alteracao nos critérios de atualizagao fez com que os poupadores
que ja haviam iniciado o periodo aquisitivo a corre¢ao do saldo da
Caderneta de Poupanga pelo Indice de Pregos ao Consumidor (IPC), na
primeira quinzena de junho de 1987, tivessem os seus saldos corrigidos
pelaaplicacao donovo indice, de rendimento menor, de forma retroativa.

Ocorre que o poupador tinha direito a que a atualizacdo monetdria
do saldo da Caderneta de Poupanca fosse feito em conformidade
com a norma vigente na ocasido da contratacdo ou da renovacdo do

investimento, ndo podendo ser-lhe subtraido valor mediante aplicacdo
de indice menor, de forma retroativa. (Grifo nosso).

Para as Cadernetas de Poupanga iniciadas ou com aniversario na
primeira quinzena de junho de 1987 restava vedada a aplicacdo da
Resolucao n.? 1.338/87, editada no dia 15/06/87, porque a remuneragao
era inferior a contratada pelos depositarios.

Por esses motivos, a jurisprudéncia deste Superior Tribunal tornou-se
pacifica no sentido de reconhecer que, nesses casos, no meés de junho de
1987, aplica-se o IPC (26,06 %) como indice de corregao monetaria das
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Cadernetas de Poupanga®
Ainda sobre o Plano Bresser:

CADERNETA DE POUPANCA. RENDIMENTOS DO MES DE JUNHO
DE 1987. PLANO BRESSER.

As novas regras relativas aos rendimentos das cadernetas de poupanga,
resultantes das Resolu¢des 1336/87, 1338/87 e 1343/87, do Conselho
Monetério Nacional, aplicam-se aos periodos aquisitivos iniciados a
partir do dia 17 de junho de 1987.

RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO. *¢ (Grifo nosso).

Em relacdo ao Plano Verao, disse o STJ:

Também nesse caso, ajurisprudéncia formou-se no sentido da atualizagao
das Cadernetas de Poupanca combasenalegislagao vigenteno periododa
corregao, ou seja, paraas Cadernetas de Poupanca com periodo aquisitivo
iniciado até o dia 15 de janeiro de 1989, decidiu-se que o saldo deveria
ser corrigido pelo Indice de Pregos a0 Consumidor (IPC).””” DIREITO
ECONOMICO. CADERNETA DE POUPANCA. ALTERACAO
DO CRITERIO DE ATUALIZACAO. JANEIRO/1989. DIREITO
ADQUIRIDO. NORMA DE ORDEM PUBLICA. INTERESSE
COLETIVO. RECURSO DESACOLHIDO.

I-Iniciada ourenovada caderneta de poupanga, norma posterior que altere
o indice de corregao incidente sobre tal modalidade de investimento nao
pode retroagir para alcanga-la. Tendo incidéncia imediata e dispondo
para o futuro, ndo afeta as situagdes juridicas ja constituidas.

II- O critério de atualizagao estabelecido quando da abertura ou
renovagao automatica das cadernetas de poupanga, para vigorar
durante o periodo mensal seguinte, passa a ser, a partir de entao, direito
adquirido do poupador.'®

Em relacdo ao Plano Collor I, temos manifestacdo do Supremo
Tribunal Federal no mesmo sentido do STJ:

Constitucional. Direito Econdmico. Caderneta de poupanca. Correcao
monetaria. Incidéncia de Plano Econdmico (Plano Collor).

Cisao da caderneta de poupanca (MP 168/90). Parte do depdsito foi
mantida junto a institui¢ao financeira, disponivel e atualizavel pelo IPC.
Outra parte - excedente a NCz$ 50.000,00 - constituiu-se em uma conta

15 REsp 1.147.595. Rel. Min. Sidnei Beneti. DJE 06/05/2011, p. 55.
16 REsp 32.017/R], Rel. Ministro Athos Carneiro, Quarta Turma, julgado em 01/06/1993, DJ 21/06/1993.
17 REsp 1.147.595. Rel. Min. Sidnei Beneti. DJE 06/05/2011, p. 58.

18 REsp 26.864/RS, Relator Ministro Salvio De Figueiredo Teixeira, Quarta Turma, DJ de 30.11.1992.
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individualizada junto ao BACEN, com liberagdo a iniciar-se em 15 de
agosto de 1991 e atualizavel pelo BTN Fiscal. A MP 168/90 observou os
principios da isonomia e do direito adquirido.

Recurso nao conhecido.”

Apesar de o STF ter reconhecido a constitucionalidade do Plano
Collor, o tribunal entendeu que o indice aplicavel aos valores mantidos
na caderneta de poupanga era o IPC, o que evidencia a aceitacao da tese
de que o novo indice (BTN Fiscal) nao se aplicava imediatamente a contas
cujo periodo aquisitivo iniciou-se antes da entrada em vigor da medida
provisoria instituidora do plano. Ainda sobre o mesmo plano, o STJ tem
entendimento similar:

Esta Corte, superada a inconsisténcia inicial, reiteradamente tem
decidido que o Indice de Precos ao Consumidor (IPC) é o indice a ser
aplicado no més de margo de 1990 aos ativos financeiros até o valor
de NCz$ 50.000,00, retidos até o momento do respectivo aniversario da
conta, sendo que os valores excedentes ao limite estabelecido em NCz$
50.000,00, que constituiram conta individualizada junto ao BACEN,
passaram a ser atualizados pelo BTN Fiscal.®

Em relacdo ao Plano Collor II, da mesma forma entendeu o STJ:

Por fim, com relagdo ao Plano Collor II, o entendimento consolidado
deste Tribunal é o de que, nas hipdteses em que ja iniciado o periodo
mensal aquisitivo da Caderneta de Poupanga, o poupador adquiriu o
direito de ter o valor aplicado remunerado de acordo com o disposto na
Lein. 8.088/90, nao podendo ser aplicado o novo critério de remuneragao
previsto na Medida Proviséria n. 294, de 31.1.1991, convertida na Lei
n.8.177/91 (...)* (Grifo nosso).

Assim, nota-se que o STJ entende que o indice de remuneracao
do capital aplicado em caderneta de poupanga nado constitui regime
juridico, devendo, portanto, a norma que lhe modifica respeitar o direito
adquirido e o ato juridico perfeito. Dessa maneira, as alteragdes dos indices
empreendidas pelos planos econdmicos sé poderiam ser aplicadas aos
contratos de depdsito firmados ou renovados apos sua entrada em vigor.
Dessa maneira, as contas cujos periodos aquisitivos ja haviam iniciado na
entrada em vigor dos novos indices deveriam ser reajustadas segundo o
indice anterior, s sendo aplicada a nova regra a partir do préximo periodo
aquisitivo.

19 RE 206.048/SC, Rel. Min Marco Aurélio, Rel. p/ acérdao Min. Nelson Jobim, DJ de 19/10/2001.
20 REsp 1.147.595. Rel. Min. Sidnei Beneti. DJE 06/05/2011, p. 62.
21 REsp 1.147.595. Rel. Min. Sidnei Beneti. DJE 06/05/2011, p. 69.
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4.3 Normas de ordem publica se sujeitam a garantia do direito adquirido
e do ato juridico perfeito?

Tormentoso tema diz respeito a sujeicdo das normas de ordem
publica as garantias do direito adquirido e do ato juridico perfeito. Muito
da controvérsia se deve ao tratamento dispar no direito comparado.

Otemajafoitratadono capitulo destinado ao direito intertemporal.
Concluimos, naquela ocasiao, que a doutrina majoritaria brasileira entende
que as normas de ordem puiblica nao se eximem do respeito as garantias da
nao retroatividade. Tal limitacao deriva da natureza constitucional dessas
clausulas.

Entretanto, nem sempre foi assim. No Brasil, a primeira constitui¢ao
a garantir o direito adquirido e o ato juridico perfeito foi a de 1934. Na
constitui¢do de 1937, tal protecdo ndo se manteve, o que influenciou,
cinco anos depois, a entdo denominada Lei de Introdugao ao Cddigo
Civil (hoje Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro) a admitir
a retroatividade da lei com a condicao de previsao expressa. O artigo 6°
da referida lei dispunha: “A lei em vigor tera efeito imediato e geral. Nao
atingird, entretanto, salvo disposi¢do expressa em contrario, as situagdes
juridicas definitivamente constituidas e a execucdo do ato juridico
perfeito”. Com a volta das garantias do direito adquirido e do ato juridico
perfeito ao patamar constitucional com a Carta de 1946, esse artigo tornou-
se inconstitucional, o que impulsionou o legislador a alterar sua redagao,
em 1957, para compatibiliza-lo com o texto constitucional, que adquiriu a
forma até hoje vigente: “Art. 6° A Lei em vigor tera efeito imediato e geral,
respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada”.

Portanto, diferentemente de outros paises onde a prote¢ao ao direito
adquirido e ao ato juridico perfeito tem natureza infraconstitucional, no
Brasil nao se aceita a tese de que lei de ordem publica tem o potencial
de retroagir, nem mesmo pela retroatividade minima, que é a incidéncia
a efeitos futuros de negoécios juridicos celebrados no passado. Entende
Gilmar Mendes que “a dimensao constitucional que se confere ao principio
do direito adquirido nao permite que se excepcionem da aplicagao do
principio as chamadas regras de ordem publica”?. Sobre esse tema, cabe a
citagao de esclarecedor trecho do voto do ministro Septlveda Pertence no
Recurso Extraordinario 226.855:

Vimos, aqui, na ADIn 493 — e creio que o acompanhamos, por
unanimidade — o voto antoldgico do Ministro Moreira Alves a sustentar

22  MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
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que, precisamente porque — ao contrario dos ordenamentos mentos
europeus para os quais e sobre os quais tanto polemizaram Gabba e
Roubier e tantos outros — a nossa garantia do direito adquirido (...) ndo é
uma construgao tedrica de direito intertemporal a aplicar na sucessao de
leis silentes a respeito: € uma garantia constitucional, irremovivel, pois,
pelo legislador ordindrio. E, por isso, naquele acérdao, unanime no ponto,
asseverou-se que o tratar-se de lei de ordem publica pode nao afetar no
Brasil a protegao do direito adquirido, exatamente, porque — ao contrario
do que sucedia, na Franga, onde escreveu Roubier ou na Italia, onde
escreveu Gabba —, entre nos, se trata de garantia constitucional e nao
de uma regra doutrinaria de solucao de questdes intertemporais® (Grifo
Nosso).

Portanto, no Brasil, normas que alteram padrdao monetdrio ou
aquelas que somente modificam o rendimento de determinada aplicacao
financeira nao podem retroagir sob o pretexto de serem de ordem publica.
Podem, no entanto, ter aplicacdo imediata se alterarem ou extinguirem
instituto ou regime juridico, posto que a eles nao ha direito adquirido.

Nos casos em discussao no Poder Judiciario, ainda nao é trivial
a classificacdo das normas que alteram o rendimento da caderneta de
poupanca como de interesse publico. Alguns alegam que tais normas
apenas regulam relagdes eminentemente privadas, entre o banco e o
poupador, nao se incluindo no campo do direito publico. No entanto, nos
parece mais correto o entendimento de inclui-las nessa tiltima classificacao.
O direito econémico, cujas normas sao de ordem publica, expande seus
efeitos as relagdes comerciais privadas, principalmente naqueles ramos
econdmicos altamente regulados pelo Estado, como é o caso do setor
financeiro. A caderneta de poupanca € uma das aplicagdes financeiras
mais reguladas, com a determinacao de seu rendimento/indice de corregao
monetdria pelo Estado. Assim, essas normas de regulagdo financeira se
revestem de carater publico.

Devido a esse fato, as institui¢des financeiras defendem em juizo a
tese de que tais normas tem aplicacao imediata e a elas nao se pode opor
o direito adquirido as condig¢des vigentes no momento da celebragao do
contrato de deposito em caderneta de poupanga. Com a devida vénia,
entendemos que nem mesmo as normas de ordem publica se excepcionam
da garantia da nao retroatividade devido ao seu carater constitucional no
ordenamento juridico patrio.

23 RE 226.855, RT]J, 174, cit,, p. 916 (944-945)
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4.4 Teoria da imprevisao

A Teoria da Imprevisao encontra fundamento na ordem juridica
brasileira no artigo 478 do Cddigo Civil, que assim dispde:

Art. 478. Nos contratos de execucao continuada ou diferida, se a
prestagéo de uma das partes se tornar excessivamente onerosa,
com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos
extraordinarios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolucdo do
contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar retroagirao a data da
citagdo. (Grifo nosso)

Ainda, o Cédigo Civil traz, em seu artigo 317. a possibilidade de
revisao contratual por onerosidade excessiva:

Art. 317. Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier desproporgao
manifesta entre o valor da prestacdo devida e o do momento de sua
execugao, podera o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que
assegure, quanto possivel, o valor real da prestacao. (Grifo nosso)

Nota-se que o direito civil patrio permite tanto a resolugao como a
revisao do contrato pela Teoria da Imprevisao.

Os requisitos exigidos pela lei para a relativizagao do pacta sunt
servanda, principio fundamental do direito privado, sdo aimprevisibilidade
do evento e a onerosidade excessiva da prestacdo de uma das partes.
Alguns autores entendem que a natureza continuada ou diferida da
execugdo do contrato também constitui requisito para a aplicagdo da
teoria. Contudo, entendemos que essa caracteristica € pressuposto para a
onerosidade excessiva causada por evento imprevisivel, ja que se o contrato
for de execugdo imediata nao se podera alegar desequilibrio economico
superveniente, pois todas as prestagdes ja aconteceram no momento da
celebracao.

Como observado, a Teoria da Imprevisao prega que o juiz pode
intervir no contrato privado para sanar o desequilibrio econémico-
financeiro causado por fato imprevisivel e extraordinario. Trata-
se de relativizacdo do principio pacta sunt servanda, que institui a
obrigatoriedade dos contratos, fruto da autonomia da vontade. Essa teoria
defende a existéncia implicita da clausula rebus sic stantibus, que pode ser
traduzida como “enquanto as coisas estao assim”. Essa clausula prega a
obrigatoriedade do contrato enquanto se mantiverem as condicdes faticas
da data da sua celebragao. Assim, havendo ruptura imprevisivel do quadro
fatico que gere desequilibrio economico do contrato, as obrigagdes ali
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instituidas deixam de ser obrigatdrias, podendo o juiz revisar as clausulas
ou até resolver o contrato por requisicao da parte.

Questao relevante para a controvérsia objeto deste trabalho diz
respeito a possibilidade de, ndo sé o juiz no caso concreto, mas da lei geral
e abstrata prever alteracdo nos contratos afetados por evento imprevisivel
com o intuito de reequilibra-los economicamente.

Parece-nos possivel a intervengao estatal, seja pelo juiz ou pela lei,
nos contratos que foram substancialmente afetados por evento imprevisivel
para evitar a onerosidade excessiva de uma das partes. Assim também é
o entendimento do Supremo Tribunal Federal que aceitou a aplicagdo do
fator de deflagao (“tablita”) em varios precedentes, como no RE 141.190:

O fator de deflagao veio a preservar o equilibrio inicial dos contratos,
diante da subita interrupcao do processo inflacionario, evitando uma
distor¢ao distributiva, sendo sua incidéncia imediata em relagdo aos
ajustes em curso que embutiam a tendéncia inflacionaria, por se tratar de
norma de ordem publica, visto que instituiu novo padrao monetario *.

Entretanto, no que concerne a mudanga do indexador da caderneta
de poupanga, ndo nos parece justificada a aplicagao imediata aos contratos
celebrados anteriormente. Nao se verifica o requisito da onerosidade
excessiva nas prestagdes dos bancos caso tivessem mantido os indexadores
acordados nos contratos de depdsito ja celebrados. E pacifico que a
mudanga fatica imprevisivel ocorreu com a institui¢ao de plano que alterou
o padrao monetdrio, inclusive congelando pregos. Esse requisito para a
aplicagao da Teoria da Imprevisao nao se discute. Porém, o outro requisito
essencial ndo se verificou, ou seja, ndo restou comprovada a onerosidade
excessiva que seria corrigida pela mudanga de indexador.

A remuneragao do contrato de poupanga é pds-fixada. Nao se
estabelece no dia da celebragdo ou renovacao do contrato um percentual
fixo de remuneracao, ja embutida a expectativa inflaciondria. O tmico fator
determinado é o indexador, que serd utilizado para medir a inflagio no
periodo e nao um valor esperado de inflagdo. Assim, se a inflacdo, em
decorréncia do plano econdmico, sofre uma brusca diminui¢ao, o indice
anterior seria capaz de medir essa alteragao. Entao, se durante a execugao
do contrato de depdsito ocorre uma abrupta queda na inflagao, o indexador
vai refletir a inflagdo do periodo, nesse caso menor do que o esperado.
Desse modo, nao restou comprovada pelas institui¢des financeiras a
inadequacgdo dos indices antigos para medir a inflagdo apds os planos
econdmicos.

24 RE 141.190. Rel. Min Ilmar Galvao. DJ 26/05/2006.
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Caso se tratasse de contrato cuja correcdo monetdria é pré-fixada,
ou seja, estabelecesse um valor determinado que refletisse a expectativa
inflacionaria para o més e ocorresse durante sua vigéncia um plano
econdmico de mudanga de padrdo monetario e congelamento de pregos,
estaria autorizada a relativizacdo do pacta sunt servanda pela Teoria da
Imprevisdao, posto que o equilibrio econémico-financeiro do contrato
estaria prejudicado por evento imprevisivel (congelamento de precos
e mudanga da moeda). Por esse motivo, o fator de deflacao (tablita) foi
reconhecido como constitucional pelo STF.

Portanto, €é reconhecida a possibilidade de intervengao
(retroativa) da lei nos contratos pela Teoria da Imprevisao, com o intuito
de reequilibrar economicamente as presta¢des, concretizando, assim, a
garantia do ato juridico perfeito. Entretanto, nos casos aqui abordados,
nao restou demonstrado um dos requisitos para a aplicagao dessa teoria,
especificamente a onerosidade excessiva em que incorreria as instituigoes
financeiras caso aplicassem os novos indices de forma nao retroativa,
atingindo somente os contratos de depdsito celebrados apos a entrada em
vigor da lei instituidora do plano.

4.5 Seguranca juridica

Na Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
165, que indicara o entendimento final do Supremo Tribunal Federal
acerca da controvérsia tratada por este trabalho, as institui¢des financeiras
suscitaram o principio da segurangajuridica para fundamentar sua posicao.
Elas defendem que o julgamento favoravel aos poupadores iria expor essas
institui¢des a perigos de insolvéncia, podendo gerar risco sistémico para
o sistema financeiro nacional. A estimativa de potenciais perdas judiciais
calculadas pelos bancos é de mais de 100 bilhoes de reais. O Banco Central
se posicionou no mesmo sentido das institui¢des financeiras, pedindo
o provimento da ADPF, o que viria a firmar a constitucionalidade da
aplicagao retroativa dos indices de correcao da poupanga instituidos pelos
planos econdmicos, selando o destino das milhares de a¢des indenizatdrias
ajuizadas pelos poupadores e que ainda aguardam julgamento.

Apesar daimpossibilidade de se saber ao certo se ha a possibilidade
dessas indenizacbes gerarem risco sistémico ao sistema financeiro
brasileiro, o argumento da seguranga juridica ndo parece procedente.

Atualmente no Brasil, existem milhares de agdes ja julgadas em
favor dos poupadores, afirmando a impossibilidade de a lei instituidora
de novo indice de remuneracao da poupanca retroagir, aplicando-se a
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contratos de depdsitos celebrados ou renovados antes de sua vigéncia.
Inclusive o entendimento do STJ é pacifico quanto a esse tema. O préprio
STF ja proferiu alguns julgados nesse sentido.

Assim, entendemos que o dano a seguranca juridica serd maior
caso o Supremo mude o entendimento dominante na jurisprudéncia
nacional, inclusive o do proprio tribunal. Vale a breve citagao de trechos
dos votos do ministro Sepulveda Pertence, em 2006, e da ministra Carmen
Ltcia, em 2009:

“E pacifica a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, presente na
decisdo agravada, no sentido de garantir aos depositantes em caderneta
de poupanca a corre¢do do soldo pelo indice vigente no inicio do

periodo contratual.
O contrato de caderneta de poupanga é firmado entre o poupador e a

instituicao depositaria, o que afasta de plano a pretensao do agravante
de responsabilizar a Unido e o Banco Central do Brasil.”* (Grifo nosso)
“Ademais, esse Supremo Tribunal firmou o entendimento de que os
saldos das contas de caderneta de poupanca devem ser corrigidos pelo
indice vigente a época do inicio do contrato”?.

Dessa maneira, a seguranca juridica estara sendo afetada caso o
Supremo Tribunal Federal mude totalmente sua firmada jurisprudéncia,
inclusive presente em recentes julgados. O principio da seguranca juridica
e 0 da equidade impdem que casos semelhantes sejam julgados do mesmo
modo, desaconselhando-se a jurisprudéncia pendular, principalmente na
mais alta corte do pais.

5 CONCLUSAO

Pelo exposto nesse artigo, entendemos que a doutrina e a
jurisprudéncia brasileiras acerca do direito intertemporal impde o
reconhecimento do direito adquirido ao indexador vigente no periodo da
celebragao do contrato de deposito em caderneta de poupanga.

A forma de calculo do rendimento de uma aplicagao, que, no caso
da poupanca, é o indice de correcao monetaria, ndo constitui instituto
ou regime juridico emanado de lei, mas tao somente clausula contratual
privada, apesar de ser determinada pelo legislador. Assim, a norma
que o modifica ndo pode ser aplicada de forma a atingir as situa¢des
jad_consolidadas anteriormente. O Estado, principalmente, se sujeita a
25 Ag. Reg. no Al 456.985, Rel. Min. Sepulveda Pertence. DJ 06/02/2004

26 Ag.Reg.no AI 701.190. Rel. Min. Carmen Lucia. DJE 06/02/2009
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vedagao da retroatividade, ndo podendo norma juridica, nem mesmo de
ordem publica, prejudicar o ato juridico perfeito ou o direito adquirido.
Tal impossibilidade deriva da natureza constitucional de que reveste essa
garantia no ordenamento juridico brasileiro.

E de suma importancia notar que nao estd sendo discutida a
constitucionalidade dos planos econdmicos, mas tao somente a aplicagao
retroativa de uma das suas medidas (alteracdao do indexador da poupanca)
pelas institui¢des financeiras. Nao procede a tentativa dessas instituigdes
de responsabilizar o Estado pelos expurgos da caderneta de poupanga,
pois em nenhum momento a lei instituidora dos planos econdmicos
determinou a aplicagdo retroativa dos novos indices de correcdo. A lei
apenas os alterou, o que ¢ absolutamente constitucional.

Ademais, nao nos parece valida a aplicacao da Teoria da Imprevisao
na controvérsia em tela. Reconhecemos, assim como o STF, a possibilidade
de a lei interferir nos contratos para reestabelecer o equilibrio econdémico-
financeiro abalado por fato superveniente imprevisivel. Nesses casos, o
ato juridico perfeito ndo esta sendo violado, mas preservado. A vontade
original das partes estd sendo mantida. Entretanto, nos casos aqui tratados,
a lei ndo determinou a aplicagao retroativa dos novos indexadores. Além
disso, ndo restou comprovada a onerosidade excessiva em que incorreriam
os bancos caso houvessem aplicado os indexadores corretamente, que
seria o reajuste por aquele vigente a época do inicio do periodo contratual,
que no caso da poupanga se da 30 dias antes da corregao do saldo (inicio
do periodo aquisitivo).

Entendemos que o indice antigo continuaria sendo capaz de
medir a inflagdo mesmo apds a mudanga de padrdao monetario. Esses
indices medem a variacdo percentual dos precos de determinados itens
fundamentais de consumo. Nao importa se o arroz e o feijao estao cotados
em cruzeiros ou cruzados, a variagado medida é percentual. Dessa forma,
se a inflagao foi abruptamente interrompida pelos planos aqui discutidos,
o indice refletiria um valor consideravelmente menor, comparado com a
hipotese de inexistir o plano. Portanto, pensamos que o indexador antigo
continuava a ser adequado a medicao da variagao percentual dos precos,
mesmo se denominados em outra moeda.

Caso se entenda o contrdrio, ou seja, que com a mudanga do
padrdo monetario o indexador antigo se tornou inadequado a medigao
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da inflacdo, a melhor solugao continua nao sendo a aplicagao retroativa
do novo indice. Nesse caso, seria correta a corregao proporcional (pro rata)
pelo indexador antigo no dia da institui¢ao do plano, antes de se converter
o saldo da conta para a nova moeda e apds a conversao seria aplicado,
também proporcionalmente, o novo indice. Para facilitar a compreensao,
um exemplo se faz util: uma conta de poupanca foi aberta dia 1° do més
com o saldo de 100 cruzados e o indexador vigente naquele dia foi o IPC,
sendo devida a correcdao no dia 30. No dia 15 desse més, foi instituido um
plano econémico que alterou a moeda para o Cruzado Novo na proporgao
de 10 cruzados por cruzado novo e alterou o indexador da poupanga para
o BTN. Se considerarmos que o IPC se tornou inadequado para medir a
variagdo dos precos dos bens de consumo devido a mudanca da moeda
(tese com a qual nao concordamos), o que deveria ser feito, sob pena de
prejudicar o poupador, é a correcao proporcional pelo IPC no dia 15,
antes de se converter para o cruzado novo, aplicando-se depois o indice
adequado para a nova moeda. Assim, supondo que o IPC tenha sido 20%
na primeira quinzena e 10% na quinzena seguinte (o indice mensal seria
30%) e a variagao da BTN tenha sido 10% na primeira quinzena e 5% na
segunda (indice mensal de 15%) os bancos deveriam aplicar os 20% do IPC
(primeira quinzena) e os 5% do BTN (segunda quinzena), sendo devida a
corre¢ao de 25% no final do més, resultado intermediario entre os 30% do
IPC e 0s 15% do BTN mensal. O que os bancos fizeram foi aplicar o novo
indexador (nesse exemplo, o BTN) retroativamente ao més inteiro, ou seja,
o saldo foi corrigido em 15% e ndo em 25%, valor que refletiria a corregao
proporcional dos indices.

Entretanto, cabe lembrar que nao vemos motivo para o indexador
antigo se tornar incapaz de medir a variagao percentual dos precos de
determinados bens de consumo apenas por ter sido alterada a moeda. A
composigao da cesta de bens e servigos que € levada em conta na medicao
do IPC nao foi alterada pelo plano econémico. O indice ainda seria apto
a medir a alta desses precos, refletindo, se fosse o caso, a abrupta queda
da inflacao causada pelo plano. Mesmo que ele seja considerado inapto,
a solugao mais justa ndo é a aplicagao retroativa do novo indice, mas a
aplicacdo proporcional dos indices antigos, para o periodo da moeda
antiga e do indice novo para o da moeda nova.

A possibilidade de criagao de risco sistémico causado pela onda
de indenizac¢des cobradas dos bancos permanece obscura devido
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as divergéncias sensiveis entre os pareceres técnicos. Os opinativos
disponibilizados pelas instituicdes financeiras e pelo Banco Central
apontam para a possibilidade de mais de 100 bilhdes de reais em
prejuizos, enquanto pareceres disponibilizados pelas associagdes de
defesa do consumidor assinados por economistas e o parecer dos peritos
do Ministério Publico Federal apontam para um valor consideravelmente
menor, cerca de 20 bilhdes de reais. Com a divergéncia a respeito dessas
informacdes técnicas, nao se pode concluir se ha ou nao possibilidade de
risco sistémico se o STF reafirmar a tese favoravel aos poupadores.

Em sintese, ndo se vislumbra fundamento nas teses suscitadas
pelas instituigdes financeiras arguindo a constitucionalidade da aplicagao
retroativa dos indices de rendimento das cadernetas de poupanca alterados
pelos planos econdmicos brasileiros da década de 1980 e 1990. Indexador
nao constitui instituto ou regime juridico, caso em que nao se sujeitaria
a garantia da nao retroatividade. Tampouco ¢ licita a retroatividade com
base na classificagdo como norma de ordem publica, conforme melhor
entendimento doutrindrio e jurisprudencial no Brasil. Ainda, nao cabe
nos casos aqui examinados a aplicagdo da Teoria da Imprevisao, ja que
falta a comprovagao do requisito da onerosidade excessiva das prestagdes
de uma parte. Além disso, nao ha motivo para se considerar o indexador
antigo como inapto a medir a inflagdo dos precos cotados em nova moeda,
visto que se trata de variagao percentual do preco nominal de certos bens
e servigos. Mesmo que o indexador antigo seja considerado inadequado,
a aplicagdo retroativa ndo desponta como solugao justa, o que se poderia
obter com a aplicagdo proporcional do indice antigo ao periodo anterior ao
plano e do novo indice ao periodo posterior. Além disso, nao ha condigoes
de determinar a existéncia de risco sistémico causado por decisao favoravel
aos poupadores, ja que se verifica enorme divergéncia técnica a respeito do
tema. Por fim, ndo vemos o principio da seguranga juridica como Obice
ao reconhecimento da responsabilidade das institui¢des financeiras pelos
expurgos da poupanga, uma vez que que nesse sentido vem decidindo
a grande maioria do Poder Judicidrio brasileiro, inclusive o STJ e o STF.
Portanto, entendemos que a tese dos poupadores encontra respaldo na
doutrina do direito intertemporal brasileira e que as alegagdes juridicas
apresentadas pelas institui¢des financeiras nao procedem.
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MEDIDAS CAUTELARES EM ADI: COMPETENCIA,
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RESUMO: Trata-se de um breve apanhado sobre as medidas cautelares
concedidas em ac¢oes diretas de controle de inconstitucionalidade das leis
e outros atos normativos. Neste sentido, em um primeiro momento, passa-
se a um exame referente a previsao legal, os procedimentos e requisitos
referentes aos mencionados provimentos, considerando a doutrina
especializada sobre o tema e alguns julgados do STF com posicionamentos
relevantes para o atual entendimento da matéria. Em um segundo ponto,
partindo com a mesma abordagem, ruma-se para uma rapida analise dos
efeitos da concessao das cautelares nos procedimentos diretos do controle
de inconstitucionalidade, notadamente na busca da defini¢ao parametros
para balizar o entendimento do alcance subjetivo das liminares em tais
processos.
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PRECAUTIONARY MEASURES ON ADI: COMPETENCE,
ASSUMPTIONS AND EFFECTS

ABSTRACT: This is a brief summary about the precautionary measures
granted in direct actions of unconstitutionality control laws and other
normative acts. In this sense, at first, goes to an examination on the legal
provision, the procedures and requirements relating to provisionses
mentioned, considering the specialized literature on the subject and tried
some of the STF with relevant placements to the current understanding
of matter. In a second point, starting with the same approach, heads
up for a quick analysis of the effects of granting the interim in direct
unconstitutional control procedures, notably trying to define parameters
to guide the understanding of the subjective scope of injunctions in such
processes.

Keywords: Precautionary Measures. Effects. Control Concentrate.

1 *Mestrando em Direito Constitucional e Sociedade pelo Instituto Brasiliense de Direito Piblico — IDP.
Auditor Fiscal do Trabalho. Chefe da Divisao de Disciplina e Etica da Corregedoria do Ministério do
Trabalho e Emprego, em Brasilia, DF. E-mail: jeferson82 junior@hotmail.com.

RECEBIDO EM: 14/01/2015 ACEITO EM: 16/03/2015

Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Distrito Federal, Brasilia, v. 39, n. 2, p. 59 - 72, jul./dez., 2014.



60 Jeferson Soares Marinho de Sousa Junior

1 DA PREVISAO LEGAL, REQUISITOS E PROCEDIMENTOS

"7

A Constitui¢ao Federal brasileira estabeleceu, no seu o art. 102, I, “p

2, que cabe ao Supremo Tribunal, enquanto o seu natural guardido,
processar e julgar originalmente os pedidos de medidas liminares em
agoes direitas de inconstitucionalidade.

Em que pese a agudeza do tema, j4 que os questionamentos sobre a
legitimidade da Corte responsavel pela jurisdi¢ao constitucional brasileira
ganham contornos criticos quando decisdes nesses sentidos sao adotadas
de maneira liminar e perfunctoria, as cautelares em ADI ndo sao novidade
na realidade no nosso controle de constitucionalidade’. De acordo com
Bulos (2011, p. 294), no que se refere ao disciplinamento das agdes de
controle concentrado, ainda “no ordenamento passado, o Supremo
Tribunal Federal entendeu que o pedido de medida cautelar era possivel,
independentemente da prescricdo constitucional expressa (STF, Repre.
933, Rel. Min. Thompson Flores, RTJ, 76:343, 1976).”

No mesmo sentido, impende destacar as licdes extraidas de parte
do voto do Ministro Gilmar Mendes, conforme relatado nos autos da Recl.
2.256/RN (julgado em 11/09/2013), que, ao examinar os efeitos normativos
e faticos da concessao de medidas liminares no direito processual alemao
e brasileiro, expds alguns dados histéricos sobre a origem das medidas
cautelares em nossa histéria:

Tal como se podera constar, entre nds, o tema nao oferece as
mesmas dificuldades verificadas no direito processual tedesco,
especialmente porque, desde 1977 o texto constitucional
brasileiro (CF 1967/69, com a Emenda Constitucional n. 7/77,
art. 119, I, p e CF 1988, art. 102, I, p) atribui competéncia
originaria ao Supremo Tribunal Federal para julgar o pedido
de medida cautelar nas representacdes e nas acoes diretas de
constitucionalidade, respectivamente. (Grifo nosso).

2 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigao, cabendo-lhe
I- processar e julgar, originariamente:

[--]

p) o pedido de medida cautelar das agdes diretas de inconstitucionalidade;

3 Em termos, podemos observar que, de fato, as primeiras referéncias em relacdo a concessao de
medida liminar em a¢des que envolviam, ainda que indiretamente ou incidentalmente, o controle
de constitucionalidade por parte do STF remontam a década de 1960, notadamente aquelas que
determinaram a suspensao da “eficacia dos atos impugnados, nos termos das representagdes n.°
466 e 467, relatadas, respectivamente, pelos Ministros Ari Franco e Victor Nunes, cujos despachos
monocraticos foram mantidos pelo Plenarios.””(SALLES, 2000, p. 23)
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No que tange ao procedimento, tal matéria é regulada pela Lei
9.868, de 10 de novembro de 1990, além de complementos previstos no
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

Pela regra geral, as cautelares em agdes diretas de
inconstitucionalidades serdao concedidas por manifestacdo da maioria
absoluta dos membros da Corte?, desde que presente pelo menos oito
Ministros® na audiéncia de apreciacdo do pedido. Frise-se que, em caso
de recesso do Tribunal, a medida pode ser concedida monocraticamente
pelo Presidente do STF, entretanto, é necessario, neste caso, posterior
referendo do Pleno. Impende destacar que, para Mendes e Branco (2014,
p- 1160), “a palavra ‘recesso’ foi empregada na Lei 9.868/99 (art. 10, caput)
com sentido amplo, abarcando tanto o recesso propriamente dito como as
férias forenses.”

Outra excecdo ainda pode ser verificada em casos de urgeéncia,
quando, nesta hipdtese, a cautelar pode ser concedida diretamente pelo
Ministro relator e submetida, em momento posterior, também ao crivo do
Plenario®.

Tais possibilidades de concessao monocratica merecem algumas
breves consideragdes.

De plano, como se vera mais especificadamente adiante, as
manifestagdes em carater liminar em ADI tém exatamente o mesmo
efeito que o pronunciamento de mérito da agdo: atingem diretamente a
validade da lei, de forma ergas omines e vinculante. Deste modo, ainda que
se considerem as peculiaridades relacionadas com a urgéncia da medida
traduzidas justamente em uma leitura dos seus requisitos de concessao, a
gravidade de sua implementacdo a partir de manifestagdes monocraticas
deve ser muito bem avaliada. E isso, inicialmente, pelo trauma causado
no sistema harmoénico de reparticdo de competéncias, e ainda porque
ha uma série de medidas previstas na prdopria Lei 9.869/99 que tornam
desnecessarios tais expedientes na maioria dos casos, como, por exemplo,
a possibilidade de se emitir liminares com efeitos retroativos, que passam
a atingir situagdes ja consolidadas bem como a possibilidade do STF
modular os efeitos de suas decisoes, o que, segundo Mendes e Vale (2012,
p. 10-11), “é instrumento habil para se assegurar a decisao de mérito na

4 Art. 10 da Lei 9.868/90
5  Art. 10 ¢/c 22 da Lei 9.868/90
6  Art. 21, IV do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.
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acao direta e, dessa forma, ela praticamente elimina as hipdteses sem
que seja necessaria uma urgente decisdo monocratica do relator.” Neste
sentido, considerando as ideias acima, concluem os autores afirmando
que “na maioria das vezes a decisdao monocratica era dispensavel, seja em
virtude da proximidade da realizagao de Sessao Plenaria, do longo tempo
de vigéncia da norma impugnada, seja em razao da sempre possivel
modulagao dos efeitos da medida liminar”.

Retornando ao procedimento, vé-se que o rito, em condi¢Oes
normais, também prevé que as cautelares somente serdao concedidas
apos prévia manifestacdo das autoridades ou representantes dos 6rgaos
responsaveis pela elaboragao do ato questionado, entretanto, também em
caso de excepcional urgéncia, o Tribunal podera deferir a medida cautelar
sem a referida audiéncia’.

Quanto aojulgamento, faculta-se a sustenta¢ao oral dos procuradores
das mencionadas autoridades®, assim como os do requerente da medida.
Do mesmo modo, ainda ha a possibilidade de o relator solicitar a oitiva do
Advogado-Geral da Uniao e do Procurador-Geral da Republica, os quais,
uma vez demandados, devem manifestar-se no prazo de 03 (trés) dias’.

Interessante aspecto do procedimento € a possibilidade prevista do
art. 12 da Lei 9.868/99, que confere, ainda, ao relator, frente a relevancia
da matéria e de seu especial significado para a ordem social e a seguranca
juridica e em nome da celeridade do processo, a possibilidade de sugerir
ao Pleno a conversao do julgamento da medida perfunctéria no proprio
julgamento de mérito da agao direita de inconstitucionalidade.

Por 6bvio que, para o julgamento da acdo cautelar ser convertido
no julgamento de mérito da ADI, os requisitos desta ultima, ainda que
adaptados a singularidade das medidas liminares, devem-se fazer
presentes no processo. Neste caso, a manifestagao do requerido, bem como
a oitiva do Advogado-Geral da Unido e do Procurador-Geral da Reptblica,
antes facultativas, tornam-se indispensdaveis. Fixe-se que entendimento
semelhante foi proferido no julgamento da ADI n.? 4.163/SP (Rel. Min.
Cesar Peluso, julgado em 29/02/2012), sendo vejamos a ementa no que se
refere a tal aspecto:

7 Art. 10, §1° da Lei 9.868/90
8  Art. 10, §2° da Lei 9.868/90

9  Art. 10, §1° da Lei 9.868/90
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EMENTAS: 1. ACAO OU ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTODE
PRECEITO FUNDAMENTAL - ADPF. Procedimento adotado para
decisdo sobrerequerimento de medidaliminar. Manifestacao exaustiva
de todos os intervenientes na causa, assim 0s necessarios, como 0s
facultativos (amicus curiae), ainda nessa fase. Situa¢do processual que
ja permite cognicio plena e profunda do pedido. Julgamento imediato
em termos definitivos. Admissibilidade. Interpretacdo do art. 10 da
Lei federal n® 9.868/1999. Embora adotado o rito previsto no art. 10 da
Lei n® 9.868, de 10 de novembro de 2009, ao processo de agao direta de
inconstitucionalidade ou de descumprimento de preceito fundamental,
pode o Supremo Tribunal Federal julgar a causa, desde logo, em
termos definitivos, se, nessa fase processual, ja tiverem sido exaustivas
as manifesta¢des de todos os intervenientes, necessarios e facultativos
admitidos. (Grifo nosso)

Relendo com aten¢dao Mendes e Vale (2012), e mesmo que nao se
possa estabelecer uma relagdo necessaria entre eventos distantes no
tempo, é possivel extrair um excelente exemplo de que, provavelmente,
se o disposto no art. 12 da Lei 9.868/99, caso ja observavel em 1998, a
peculiar, para ndo dizer incomoda ou constrangedora situacao referente a
analise do pedido de liminar constante nos autos da ADI 1.805, j4 teria sido
contornada, ou pelo menos ja haveria, a época, instrumentos para isso. A
mencionada acdo impugna a Emenda Constitucional n.® 16/97 (Emenda
Constitucional das Reelei¢des), a qual, por sua vez, altera o art. 14 da
Carta Federal para permitir a reelei¢ao, por um periodo subsequente, dos
chefes dos Executivos ou de quem os houvessem substituidos no curso do
respectivo mandato. Pregavam os referidos autores (MENDES E VALE,
2012, p. 17), ainda em 2012, que:

A acao foi proposta em 18 de marco de 1998 e, poucos dias depois,
exatamente em 26 de margo, o pedido de medida cautelar foi levado ao
julgamento do Plenario pelo entdo Relator, Ministro Neri da Silveira,
tendo em vista a proximidade das elei¢des gerais de 1998, na qual a
nova norma constitucional seria aplicada pela primeira vez. Apesar de
nao haver instrugao completa dos autos, e mesmo ante o curto espago de
tempo para a andlise do pedido e de seus fundamentos, o Ministro Neri
da Silveira fez um profundo estudo sobre as questdes constitucionais
suscitadas na ag¢do, com consideracdes tedricas sobre condi¢des de
elegibilidade e causas de inelegibilidade que até hoje sao referéncia
tanto na jurisprudéncia como na doutrina especializada sobre o tema.

Frise-se que, prosseguindo no referido julgamento, o Tribunal,
na parte em que conheceu da agao, indeferiu, por votagdo majoritaria, o
pedido de medida cautelar no respectivo processo. Mas a peculiaridade
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da situagdo reside no fato de que, até hoje, mais de 16 anos depois, a agao
ainda nao foi julgada no mérito, e provavelmente nem precisard mais
ser, embora formalmente nio tenha perdido o seu objeto. E que é muito
improvavel que a Suprema Corte, apds varios pleitos eleitorais afinados
com a possibilidade de reelei¢ao para os cargos de comando do Executivo,
venha a alterar tais regras. Destaque-se que tal situagao poderia muito bem
ter sido contornada, caso o julgamento da cautelar tivesse sido convertido
no exame do proprio mérito, considerando a profundidade do voto
proferido pelo eminente relator'.

Quanto aos requisitos, é interessante notar, neste aspecto, que,
além daqueles normalmente exigidos nos processos subjetivos para
a concessao de medidas cautelares', quais sejam, o fumus boni juris
(plausibilidade juridica do pedido) e o periculum in mora (possibilidade de
prejuizo irreparavel em caso de demora no provimento), em determinadas
situagdes, o STF passou a exigir uma espécie de terceiro pressuposto: a
conveniéncia da medida para o deferimento da liminar.

Neste sentido, a conveniéncia surge como uma espécie de elemento
conformador, tendo de um lado a atividade contramajoritaria da Corte,
enquanto guardia da Constituicao, face a possibilidade de ofensa a prépria
Carta (justamente pelos atos atacados em vias de controle concentrado), e
no outro fiel da balanca, a prépria presuncao de constitucionalidade destas
mesmas espécies normativas.

Em outras palavras, cabe ao Tribunal observar, antes de manifestar-
se liminarmente em relacdo a determinada acdo concentrada, se a
concessao da medida perfunctéria é mais conveniente, ou menos gravosa
ou traumdtica, que manutencdo do ato atacado. Vejamos a seguinte
manifesta¢do constante em trecho selecionado da ADI n.? 1.549-4-MC/R]
(Rel. Min. Francisco Rezek, julgado em 18/05/2001):

10 Constatagdes lastreadas no exame de MENDES, Gilmar Ferreira e VALE, André Rufino do. Questdes
atuais sobre as medidas cautelares no controle abstrato de constitucionalidade. Observatorio da
Jurisdigao Constitucional. Instituto Brasiliense de Direito Publico. Brasilia, DF, ano 5. 2011/2012, cuja
leitura é recomendada.

11 Para Humberto Theodoro Junior (2007, p. 549), por exemplo, “os requisitos para alcangar-se uma
providéncia de natureza cautelar sao, basicamente, dois: I) um dano potencial, um risco que corre o
processo principal de nao ser ttil ao interesse demonstrado pela parte, em razao do periculum in mora,
risco esse que deve ser objetivo e apuravel, e II) a plausibilidade do direito substancial invocado por
quem pretenda a seguranga, ou seja, o fumus boni iuris”
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No juizo liminar da ADIN é imperioso que, além do aspecto de bom
direito na tese do autor, tenha-se como seguro que os danos resultantes
da continuidade da vigéncia da norma sdo maiores que aqueles que
adviriam de sua suspensao até o juizo definitivo.

2 DOS EFEITOS DAS CAUTELARES

De uma forma geral, para produzir efeito, a ata de julgamento da
medida cautelar deve ser publicada no Didrio da Justica da Unido, exceto
quando o Supremo, no exercicio do poder geral de cautela, determinar
outro termo inicial. Neste sentido, inclusive, o STF ja firmou varios
entendimentos, como, por exemplo, o exarado na Rcl. 3.309/ES (Rel. Celso
de Mello, julgado em 01/07/2005) o qual adverte que “antes da publica¢ao
da ata de julgamento no Diario da Justica da Uniao, a decisao proferida
pelo Supremo Tribunal Federal - que defere medida cautelar [...] — nao
produz os efeitos que lhe sao inerentes, ressalvados, contudo, os casos
excepcionais a serem examinados pelo Presidente do Tribunal, de maneira
a garantir a eficacia da decisao”.

21 EM RELACAO AO TEMPO E AS RELACOES JURIDICAS
ALCANCADAS

No tempo, considerando a excepcionalidade da medida adotada em
carater liminar, os efeitos da decisdo proferida cautelarmente tém eficacia
ex nunc, tal qual como prescreve a determinagao contida no art. 11, §1° da
Lei 9.868/99.

Quanto a este tema, aparentemente de simples entendimento, haja
vista a excepcionalidade da medida adotada, a questao ganha contornos
mais sérios quando o caso submetido a analise na Suprema Corte envolve
leis ou ato dotados de efeitos ja consumados. Obviamente que a simples
concessao da cautelar com efeitos ex nunc (desconsiderando o periculum in
mora dos atos ja praticados como elemento nao apenas autorizativo, mas
verdadeiramente constitutivo da prestagaojurisdicional incidental), poe em
evidéncia toda utilidade (necessidade) do instituto. Ou seja: em que linhas,
e com que fundamentos, a Constituicao Federal iria prevé que cabe a mais
alta Corte da Nagao o exame do pedido de cautelar em uma agao direta de
inconstitucionalidade se este instrumento nao tivesse valor efetivo algum?
Pois é o que de fato aconteceria se os provimentos liminares s¢ tivessem
efeitos, ou melhor, s6 disciplinassem relagdes juridicas constituidas apds a
sua data de publicacao.
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O Ministro Gilmar Mendes (2002, p. 100), em interessantes anotagoes
sobre o tema, seguindo a mesma linha de raciocinio, afirmou que:

Por isso, e atendendo ao fim que justifica a existéncia mesma desse
excepcionalissimo instrumento que é essa cautelar, ndo tenho duvidas
de que, quando a norma impugnada tem os seus efeitos exauridos logo
apos sua entrada em vigor, mas com repercussao indireta no futuro pela
desconstituigao de atos pretéritos, repercussao essa capaz de justificar a
concessao de liminar, tal concessao se da para o efeito tinico possivel de
suspender a eficacia da norma ex func, certo é que nao se pode suspender
para o futuro o que ja se exauriu no passado.

Neste sentido, firmou-se o entendimento de que, como na defini¢ao
do termo inicial, o Supremo pode, desde que motivada e expressamente,
conferir efeitos retroativos a medida concedida, notadamente quando visar
regular atos normativos com efeitos ja consumados. Assim, por exemplo,
na cautelar julgada nos autos da ADI 4.698 MC / MA® (Rel. Min. Joaquim
Barbosa, julgado em 01/12/2011), que questionava a constitucionalidade de
uma emenda a Constituigao do Estado do Maranhao, a qual fixava a idade
maxima de 75 anos antes da concessao da aposentadoria compulsdria no
servigo publico estadual, o STF cuidou de explicitar o efeito ex tunc da
medida.

2.2 EFEITO QUANTO AOS DESTINATARIOS

Quanto a extensdo dos efeitos em relacao aos destinatarios, faz-
se necessario, antes de qualquer consideracdo neste aspecto, relembrar
a real natureza do controle concentrado de constitucionalidade: trata-se
de processo eminentemente objetivo, ou seja, ndo se estrutura sobre a
definicdo comum de partes presente no processo civil subjetivo, muito
menos no conceito de lide (pretensao a algo juridicamente resistida).

O que marca tais agdes ¢ justamente a institucionalidade da
demanda traduzida no juizo que se circunscreve em uma espécie de analise
da compatibilidade de determinado ato normativo face a Constituicao
Federal. Neste sentido, leciona Zavascki (2000, p. 277) que as agdes diretas
de controle de constitucionalidade traduzem-se em uma espécie de:

[...] jurisdi¢do com o objetivo de tutelar, nao direitos subjetivos, mas
sim a propria ordem constitucional, o que se dd mediante solucao

12 EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA CAUTELAR. CONSTITUICAO
DO ESTADO DO MARANHAO. EMENDA CONSTITUCIONAL 64/2011. SERVIDORES PUBLICOS.
APOSENTADORIA COMPULSORIA AOS 75 ANOS DE IDADE. DENSA PLAUSIBILIDADE JURIDICA
DA ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. PERIGO NA DEMORA CONFIGURADO. MEDIDA
CAUTELAR DEFERIDA COM EFEITOS RETROATIVOS.
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de controvérsias a respeito da legitimidade da norma juridica
abstratamente considerada, independentemente da sua incidéncia
em especificos suportes fatico, portanto, o processo é objetivo. Nele
nao ﬁguram partes, no sentido estritamente processual, mas entes
legitimados a atuar institucionalmente, sem outro interesse que nao o
da preservacao do sistema de direito.

Ha consenso, como ndo poderia deixar de ser, na Suprema
Corte, em reconhecer a natureza objetiva do controle concentrado de
constitucionalidade. Veja-se, por exemplo, o seguinte trecho lancado
nos autos da ADI n.?1430-0/SP (Rel. Min. Celso de Mello, julgado em
29/08/1996):

O controle normativo de constitucionalidade qualifica-se como tipico
processo de carater objetivo, vocacionado exclusivamente a defesa,
em tese da harmonia do sistema constitucional. A instauracao desse
processo objetivo tem por fungdo instrumental viabilizar o julgamento
da validade abstrata ao ato estatal em face da Constitui¢ao da Republica.
O exame de relagdes juridicas concretas e individuais constitui matéria
juridicamente estranha ao dominio do processo de controle concentrado
de constitucionalidade.

Das observagdes acima quanto a natureza dos processos de controle
concentrado de constitucionalidade, pode-se extrair, de plano, trés
conclusdes dbvias: a primeira é de que, nem de longe, a cautelar nestes
processos tem por objetivo garantir uma futura execucdo ou satisfagao
de um direito, tal qual formatada no processo civil subjetivo, haja vista a
inexisténcia da prestacao jurisdicional a ser garantida.

A segunda é que o pronunciamento de mérito em uma agao direta
tem exatamente o mesmo contetdo cognitivo-jurisdicional das medidas
liminares analisadas no mesmo procedimento. Trata-se, como bem define
Nascimento Filho (2007, p.5), de uma espécie de duplo julgamento?”, visto
a “anecessidade de o tribunal manifestar-se duas vezes, da mesma forma,
com iguais niveis de cognigao, sobre as mesmas questdes substantivas,
apresentadas por uma dada acao direta de constitucionalidade.”

A terceira, surgida quase como um modal dedntico ou um corolario
das outras duas, ¢, considerando a auséncia de partes na agao direta (estas
tais como definidas em um processo subjetivo comum), considerando
ainda a similitude dos pronunciamentos no mérito e na cautelar em sede de
controle concentrado, nada mais natural que ambas (a principal e incidente)

13 E tanto € assim, que a Lei 9.868/99, em seu art. 12, prevé a possibilidade de ser converter o julgamento
da medida cautelar no proprio mérito da acao, satisfeito alguns requisitos. Ora, como prevé tal

possibilidade se ambos os pronunciamentos, em esséncia, nao fossem a mesma coisa?
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tivessem imediatamente a mesma abrangéncia quanto aos destinatdrios:
erga omines. Neste sentido, a Lei 9.868/99, ainda no seu art. 11, § 1¢, informa
que a liminar deferida atinge a todos bem como vincula diretamente os
Tribunais e juizes inferiores e 6rgaos da Administragao Publica, ja que,
em termos, suspende a eficacia do ato normativo questionado de forma
absoluta até a manifestagao final.

2.3 DE UM EVENTUAL EFEITO REPRISTINATORIO DAS MEDIDAS

Questao interessante é tratar da natureza dos efeitos proporcionados
pela concessao das medidas cautelares em relacao a legislagao atacada:
teriam tais decisOes for¢a para suspender somente a eficacia ou seguem
mais profundas e atingem a vigéncia normativa do ato questionado?

Ainda que, para Kelsen (1999, p. 148), sob determinadas condigdes,
a perda de eficdcia implique logo em seguida em perda da validade da
norma, ou seja, a “eficacia é condi¢ao no sentido de que uma ordem juridica
como um todo e uma norma juridica singular ja ndo sao consideradas como
validas quando cessam de ser eficazes”, temos que observar este fendmeno
em condig¢Oes instantaneas, isto ¢, quando a verificacao de perda de um
implica imediatamente na perda do outro, como, por exemplo, o que pode
ocorrer nas decisdes de mérito e cautelar (duplo julgamento) em ag¢des
concentradas de verificacao de constitucionalidade.

Para responder tal questao, é preciso ter em mente que o art. 11,
§ 2° da Lei 9.868/99 esclarece que a concessao de medida liminar torna
aplicavel a legislagao anterior, caso existente e incompativel com a norma
suspensa, salvo, obviamente, se o Tribunal entender de modo diverso.

Este efeito repristinatorio™ da liminar expde a real forca do
instituto: trata-se de mecanismo capaz de suspender tanto aplicacao da lei
questionada como também a sua vigéncia normativa.

Embora soe precitada tal afirmagdo, ja que mais razoavel
supostamente seria se apenas os efeitos praticos fossem suspensos e a
validade da lei fosse mantida intacta até o pronunciamento definitivo do
Pleno em relacdo ao mérito da ADI, é impossivel pensar que a cautelar
tenha efeito suspensivo somente em relagao a aplicacao da lei, quando,

14 Salles, ao contrario do acima exposto, nega que tal fendmeno tenha a mesma natureza de uma
repristinagdo tal qual prevista no art. 2% §3°% da Lei de Introdugao ao Coédigo Civil brasileiro, “em
razdo de que instituto em exame tem como pressuposto a revogacao constitucional, ou seja, valida, de
um preceito por outro e o retorno do revogado a vigéncia por forca de uma terceira norma”.
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em determinadas ocasides, sua concessao pode implicar em um possivel
retorno de um ato solenemente revogado pelo Legislativo.

De fato, nao ha um simples comando de sustagao dos efeitos de
determinado ato normativo dirigido ao Judiciario e/ou aos administradores
publicos. Ha, em espécie, verdadeiramente uma retirada da lei do mundo
a despeito da regular atividade legislativa desenvolvida.

Entretanto, em que pese a tentagao de assumir um posicionamento
contrario a forca normativa da concessdao das medidas cautelares face a
efetividade do ato questionado, sustentando, para isso, principalmente
argumentos construidos com base na proibigao, ou pelo menos mitigacao,
de um controle eminentemente jurisdicional da atividade legislativa, antes
¢ necessario atentar para dois problemas.

O primeiro nos leva a considerar a seguinte questdo: caso o
STF conceda um liminar e determine a suspensao de aplicagdo de
determinada lei e desse ato surja um vazio normativo por falta absoluta
de regulamentacao da matéria, nesta situacao, o que ha de ser feito? Deve
a Corte se omitir e deixar ao livre alvedrio da sociedade o disciplinamento
dos fatos? (fatos esses ja provavelmente em situagao conturbada, haja vista
o questionamento constitucional). Ou deve o STF disciplinar tais situagdes
na prépria liminar?

A resposta mais razoavel provavelmente nao deve contemplar
nenhuma das alternativas acima expostas. Veja que é muito menos
traumatico para a manutencao da legitimidade da protecao jurisdicional
da Constitui¢do que a cautelar tenha por si, salvo provimento da prépria
Corte, forga repristinatoria, o que, por sua vez, s6 € possivel se tal forca
atuar no campo normativo da vigéncia das leis e ndo apenas na eficacia.
Vejamos as esclarecedoras licdes de Mendes (2002, p. 96):

Aparentemente o dilema somente pode ser solvido se se puder admitir
que a medida cautelar suspensiva diz respeito ndo sé a eficacia mas
também a validade, afetando a vigéncia da lei, tanto no plano fatico
quanto no plano normativo. A decisao proferida na medida cautelar
mostrar-se-ia, assim, habil a suspender, temporariamente, a prépria
validade da norma questionada, dando ensejo, eventualmente, a
repristina¢ao do direito anterior.

Frise-se inclusive que, para Kelsen (2003, p. 107), em relacdo a
segunda medida, a alternativa proposta esta totalmente fora de cogitagao,

haja vista que, para o autor austriaco: “A legiferagdo, que € do que se trata
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aqui [...], nao pode ficar a cargo de um tribunal; nem tanto por causa da
diversidade das fungdes legislativa e jurisdicional, mas antes, porque a
organizagao do o6rgao legislativo é essencialmente dominada por outros
pontos de vista que o da constitucionalidade de seu funcionamento.”

Por fim, impende destacar que o proprio Ministro Gilmar Mendes
ja enfrentou especificamente tal questao no STF, nos termos da Recl. 2.256/
RN (julgado em 11/09/2013), da qual se faz imperioso transcrever parte
do seu voto referente a andlise da questao no Direito brasileiro a partir
da evolugao dos entendimentos professados pela doutrina alema sobre o
tema. Assim, tem-se o seguinte:

Comojustificar aautoriza¢ao, contida expressamente namedida cautelar,
para que fosse aplicado o direito anterior? Essa autorizacdo somente
poderia ser aceita se se afigurasse possivel admitir que as providéncias
cautelares, previstas § 32 da Lei do Bundesverfassungsgericht, afetam,
eventualmente nao s6 a chamada vigéncia fatica (faktische Geltung), mas
também a vigéncia normativa (normativa Geltung).
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AGUA, UM LIQUIDO VITAL EM BUSCA DE
RECONHECIMENTO COMO SUJEITO DE DIREITOS E
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RESUMO: O presente trabalho visa demonstrar as diversas fung¢des da
agua bem como a importancia de se repensar certos institutos do Direito,
a fim de que se possa elevar a natureza e a dgua a categoria de sujeitos de
direitos, visto ser necessaria a mudanga do paradigma de que a natureza
€ mero objeto a disposicao das vontades do homem. Afinal, é sujeito de
direitos quem o Direito assim o reconhece, como o fez com as sociedades,
associagOes e com a propria figura do Estado. Tal linha de raciocinio tem o
objetivo de buscar despertar nas pessoas o desejo de proteger e preservar
0s recursos naturais e o sentimento de respeita-los, e dessa forma, langar
mao de remédios constitucionais com vistas a tutela-los, a exemplo da
Acao Popular, cujo tinico legitimado € o cidadao.

Palavras-chave: Direito a agua. Direito das dguas. Natureza.

WATER, A LIQUID VITAL TO SEEK RECOGNITION AS
A SUBJECT OF RIGHTS AND HOLDER OF DIGNITY

ABSTRACT: The present work aims to demonstrate the many functions of
the water and the importance of rethinking certain law institutes in order
to elevate nature and the water to the category of subjects of rights, since
it is necessary to change the paradigm of that nature is mere object to the
provision of the wills of men. In fact, it is subject of rights who the law thus
recognizes, as it did with societies, associations and figure of the State. This
line of reasoning has the objective to seek awakening in people the desire
to protect and preserve natural resources and the feeling of respect them,
and thus make use of constitutional remedies in order to safeguard them,
such as the Popular Action, whose sole legitimate is the citizen.

Keywords: Right to water. Water law. Nature.
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1INTRODUCAO

O mundo globalizado e cheio de complexidades depara-se com
diversos problemas. Entre eles encontra-se, talvez, uma das mais dificeis
questdes da atualidade, que é buscar compatibilizar sustentabilidade
dos bens naturais e desenvolvimento econémico; assunto que tem sido
a tonica de debates entre governantes, especialistas e académicos, nos
planos nacional e internacional. A rigor, é imperioso que o bindémio
sustentabilidade-desenvolvimento esteja sempre presente nos dialogos,
mesmo quando o foco da discussao esteja centrado na economia.

Em um contexto no qual a demanda por bens e servigos cresce
vertiginosamente, a preocupagao parece vigorosamente justificada quando
se constata que, no mundo contemporaneo, em paralelo ao crescimento
da economia, da ciéncia e da tecnologia, ampliam-se os causadores de
poluicdo e seus nefastos efeitos, enquanto os recursos naturais (a exemplo
das aguas) apresentam sinais de exaustao e finitude.

A cada dia, novos desafios impulsionam o homem a buscar
novos caminhos que possam ajuda-lo a viver melhor. Recentemente, a
Organizagao Mundial da Saude (OMS) divulgou, por meio de seu diretor
assistente em satide, Keiji Fukuda, relatdrio sobre a resisténcia globalizada
a antibioticos (http://www.who.2014).

Nessa trilha, outro problema que tem preocupado as sociedades
refere-se ao direito fundamental ao acesso a agua com qualidade e
quantidade. Com relagdo a esta riqueza natural, o Brasil, que sempre se
orgulhou por deter aproximadamente 12 % do potencial de agua doce do
mundo, ja esta enfrentando o que se pode denominar de “a crise da agua”.

As secas na Regiao Nordeste do pais sempre foram de conhecimento
notorio, ceifando vidas em seu sentido mais amplo, porquanto ainexisténcia
de agua conduz inevitavelmente a prejuizos de ordem fisica e econémica.

Atualmente, no entanto, a questao da falta deste liquido vital chegou
ao grande centro economico do pais, o Estado de Sao Paulo. Apenas para
ilustrar: o consumo deste bem finito, somente na regiao metropolitana do
citado Ente Politico, teve um aumento, entre os anos de 2004 a 2013, de
26%. O Sistema Cantareira, um dos principais da regido, tem reduzido
significativamente o seu potencial, chegando, no inicio de maio do ano
de 2014, ao patamar de 9,6%, agravando-se por varios fatores, entre eles,
a auséncia de chuvas e o excessivo consumo, considerando as multiplas
fung¢des da agua: irrigagao, industria e abastecimento urbano (BRENHA,
GERAQUE e GARCIA, 2014).
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O governo paulista ja esta adotando politica de contencao do uso da
agua, incentivando o consumidor a utiliza-la de forma mais sustentavel,
concedendo-lhe descontos de até 30% na tarifa (fonte : www.sabesp.com.
br). A proposito, tal politica de bonus adotada pelo Estado de Sdo Paulo,
para tentar adequar a necessidade de 4gua da populag¢ao ao mesmo tempo
em que visa garantir potencial hidrico minimo no Sistema Cantareira,
enquanto as chuvas nao chegam, assemelha-se ao que se tem defendido
em outros trabalhos, que é a criacao da contribuigao especial da agua, cujos
contribuintes seriam os consumidores do liquido precioso no espago urbano,
ja que, para a agricultura e industria, existe o regime de outorga do direito
de uso da agua, previsto na lei nacional das aguas (Lei n® 9.433/97). Tal
exagdo, com carater extrafiscal, teria a especial finalidade de incentivar
o consumo sustentavel da agua, pari passu, servir de instrumento de
educagdo ambiental (via proficua para a promocao da cidadania ecologica).
Afinal, seguindo a logica aristotélica, se a dgua consubstancia elemento
essencial para a vida, logo, ndo ha vida sem ela. Nao ha vida, tampouco
desenvolvimento econdmico!

Apesar dos constantes avangos tecnoldgicos, infelizmente a
humanidade ainda tem muito caminho a trilhar para encontrar solugdes
sustentaveis de consumo e preservacdo dos recursos naturais, em
particular, dos mananciais hidricos. Entretanto, ja se pode vislumbrar na
combinacdo de mecanismos como, a educagdo ambiental; a normatizagao
(que enfeixa normas juridicas e praticas de controle estatal); a tecnologia e
a tributagao, solugdes para a gestao participativa das aguas.

Nesse contexto, indaga-se: como o Direito, associado a outros
aspectos, poderia ajudar a preservar as aguas, além do elemento normativo-
regulatdério? E é com base nesta indagacao que se defende a qualidade de
sujeito de direitos a agua.

2 A AGUA E O DIREITO

Desde a Antiguidade, varios pensadores estudam os fundamentos
do Direito e, bem assim, sua funcdo construtora e modificadora da
realidade (SABADELL, 2008).

Nessa toada, cabe uma reflexao sobre a relacdo natural e necessaria
entre o homem e a Natureza, em particular neste estudo, entre a
humanidade e a 4gua, e aimportancia funcional do Direito para disciplinar
tal convivéncia. Acentua o filosofo brasileiro Saldanha (2005) que o Direito
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¢ “uma estruturacdo que se pretende estavel, mas que frequentemente
muda, altera-se, reconstréi-se”. Ainda, nessa trilha, professa Nader (2009,

p. 17):

Para o homem e para a sociedade, o Direito ndo constitui um fim,
apenas um meio para tornar possivel a convivéncia e o progresso
social. Apesar de possuir um substrato axiolégico permanente, que
reflete a estabilidade da ‘natureza humana’, o Direito é um engenho a
mercé da sociedade e deve ter a sua direcdo de acordo com os rumos
sociais. (Grifo nosso)

Na atualidade, a ideia do positivismo classico normativista,
calcado no método de subsunc¢ao do fato a norma, tem sido contestada
pela doutrina e jurisprudéncia, que buscam nova forma de interpretar o
Direito; isto €, uma nova hermenéutica. Nesse diapasao, Eros Grau, ex-
ministro do Supremo Tribunal brasileiro (GRAU, 2009, pp. 2-7) pontifica
que o Direito é alografico, uma vez que “o texto normativo nao se completa
no sentido nele impresso pelo legislador” e aduz “a ‘completude’ do texto
somente é atingida, quando o sentido por ele expressado é produzido,
como nova forma de expressao, pelo intérprete”. Em outras palavras: texto
e norma, embora se imbriquem, sdo significantes distintos. O texto fecha-
se em si mesmo, enquanto a norma é flexivel, transmuda-se em func¢ao dos
contextos em que se insere, adaptando-se as situagdes faticas enfrentadas
pelo hermeneuta. Dessa feita, pondera Eros Grau: “a norma encontra-se
em estado de poténcia involucrada no texto e o intérprete a desnuda”.

Do outro lado do oceano, pensadores, a exemplo de Gadamer (2009),
propdem nova hermenéutica, amparada na filosofia da linguagem, cujos
elementos basilares sao a linguagem, a existéncia e a facticidade.

Nessas linhas de inteleccao, entende-se, como condi¢ao necessaria
a defesa da tese de a agua ser elevada ao patamar de sujeito de direitos,
que o objeto do Direito bem como sua moldura estrutural tenha como
premissas basilares: a uma, o homem, em uma relagao juridica, precisa ser
tratado como “uma pessoa de carne e 0sso”, no dizer de Barcellona (1996,
p- 17), e ndo apenas como mais um dos elementos essenciais das relagdes
juridicas; a duas, o Direito deve tratar o Meio Ambiente, em especial as
aguas, a partir de uma duplice perspectiva, ecocéntrica e antropocéntrica,
contemplando a relagdo entre homem-natureza-natureza-homem, isto é,
examinar esta complexa relacao a partir de um angulo interdisciplinar e
holistico e nao apenas como homem-objeto, sendo a natureza o objeto.

Assim, a partir da ideia de que o Direito é, ao mesmo tempo, um
instrumento por meio do qual o homem, politicamente civilizado, orienta
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sua conduta na busca do equilibrio das rela¢des, e uma funcio social, no
sentido de que desempenha os papéis de criador e transformador da
realidade, € possivel defender a existéncia de trés formas juridicas de
tutela das aguas, quais sejam: o direito das dguas, o direito de dguas e o direito
a daqua (CARLI, 2013).

Nessa toada, enquanto o direito de dguas compreende um conjunto
de regras e principios que disciplinam os variados usos desta riqueza
natural; no caso brasileiro, destaca-se a ja mencionada lei nacional das
aguas, que traz um rico arcabougo de normas disciplinadoras do uso dos
mananciais hidricos; o direito a Agua, por sua vez, consubstancia um direito
fundamental dos seres humanos, dos animais e da propria Natureza.

A questao que se coloca é: por que o Direito precisa disciplinar e
tutelar esse elemento da Natureza, e, ainda, qualifica-lo, a0 mesmo tempo,
como direito fundamental e como sujeito de direitos?

No que se refere a ideia de a agua ser um direito fundamental,
assevera a indiana Shiva (2006), os direitos a agua sdo natos, nao se
originando da normativa estatal; “eles surgem de um dado contexto
ecologico da existéncia humana”, pontifica a ecologista.

A rigor, dois atributos sdo inerentes ao direito a 4gua e ao
direito das dguas. Sao eles: a essencialidade e a fundamentalidade, que os
transformam, por exceléncia, em direitos naturais, ainda que o Direito
institucionalizado, positivado, ndo os explicite como tais. Evidencia-se,
entretanto, que o reconhecimento do direito fundamental a agua potavel
e do direito das aguas pelo Estado reforca sua importancia, tornando sua
observancia norma coercitiva, além de servir, em tese, de instrumento de
conscientizagao de toda a sociedade.

No tocante aos mencionados elementos essencialidade e
fundamentalidade, preleciona Sarlet (2007.a, pp.88-89) que a fundamentalidade,
sob a perspectiva material, “decorre da circunstancia de serem os direitos
fundamentais elemento constitutivo da Constitui¢do material, contendo
decisbes fundamentais sobre a estrutura basica do Estado e da sociedade”>.
Nessa trilha, visualiza-se, por forca do art. 5% par. 2°, da CR/88, duas

2 Ensina o autor que a fundamentalidade pode variar de Estado para Estado, isto ¢, o que é fundamental
para uma Organizagao Politica pode nao sé-lo para outra. Defende, no entanto, a existéncia de valores
universais, como a vida, a liberdade, a igualdade e a dignidade humana; os quais ainda podem ser
axiologicamente ponderados de forma distinta, dependendo do espaco cultural e temporal.
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vertentes de direitos fundamentais: a uma, aqueles de natureza duplice,
formal e material (estabelecidos na Constituicao formal); e a duas, os
direitos materialmente fundamentais (sem previsao expressa na Carta
Constitucional).

A essencialidade, por sua vez, vincula-se a natureza do interesse
protegido, servindo de parametro de mensuragao da fundamentalidade a
partir da analise de determinada situagdo fatica. Posto de outra forma:
quando estiverem em colisdo dois direitos/interesses materialmente
fundamentais, dever-se-a considerar as circunstancias do fato da vida, o
grau de interferéncia no nucleo de cada interesse em jogo, conforme ligdes
do pensador alemao Alexy (2007, pp. 295-304) .

Segundo a Organizagdo das Nagdes Unidas para a Alimentagao e
Agricultura (FAO), o consumo de agua didria pelo ser humano deve ser
de, no minimo, 40 litros®.

De fato, a agua, por suas caracteristicas de fundamentalidade e
essencialidade a vida e ao desenvolvimento econdmico, deve ser garantida
a todos, dentro de um padrao do minimo existencial, mas cumpre a todos
também o dever de usa-la com responsabilidade e sustentabilidade.

Ainda sobre o minimo existencial, pondera Sarlet (2007, p.336)
que, a despeito de inexistir norma expressa na Constitui¢ao Republicana
Brasileira de 1988, é possivel visualiza-lo “nos proprios direitos sociais
especificos (como a assisténcia social, a satide, a moradia, a previdéncia
social, o salario minimo dos trabalhadores, entre outros)”. Entre esses
“outros”, a que se refere o autor em tela, pode-se incluir os direitos ao
acesso a agua com qualidade e aos servigos de coleta e tratamento de
esgoto, ou seja, os direitos ao saneamento basico.

Variados sao os argumentos que podem fundamentar a tese segundo
a qual a 4gua consubstancia direito fundamental. Nesse sentido, apregoa-
se a possibilidade de o Constituinte derivado de 1988, por meio de emenda
a Constituigdo, incluir no Capitulo I, do Titulo II, que trata dos Direitos e
Garantias Fundamentais, os direitos ao acesso a agua potavel e aos sistemas
de tratamento e coleta adequada de esgoto e de lixo, e, ainda, estabelecer
em capitulo proprio para o direito das dguas.

3 Segundo o Relatério de Desenvolvimento Humano de 2006, a Organizagao das Nagdes Unidas —
ONU - recomenda aos Estados que desenvolvam politicas que garantam a todos o acesso a agua
limpa, por prego razoavel e permitam o acesso gratuito de, pelo menos, 20 litros de agua por dia a
populagao hipossuficiente economicamente. (Grifo nosso)
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A proposito, tramita no Congresso Nacional, desde 2007, uma
Proposta de Emenda a Constituicao, de autoria do deputado federal do
Estado do Ceara, Raimundo Gomes de Matos, cujo objeto ¢ a insercdo do
direito a dgua no rol dos direitos sociais, os quais estao delineados no art.
6° da Constituicao Federal de 1988.

Nesse sentido, parece incontestavel o reconhecimento da natureza
juridica de direito fundamental a dagua, sob duplice perspectiva
constitucional: formal e material.

Dando continuidade a proposta deste artigo, busca-se, no proximo
capitulo, tratar dos aspectos gerais sobre a agua, para, em seguida,
apresentar argumentos defensaveis de que o Direito pode (e deve) elevar
esta riqueza a categoria de sujeito de direitos.

3 A AGUA E SUA IMPORTANCIA

A importancia da agua ja era reconhecida na Antiguidade; o filésofo
grego Tales de Mileto, por exemplo, defendia a agua ou o iimido como
o principio de tudo, ou seja, como o elemento principal da formagao do
cosmos (CHAUI, 2002).

A agua, sob a perspectiva juridica, pode ser analisada como: 1)
direito fundamental; 2) elemento da natureza; 3) direito de propriedade;
4) direito de uso e 5) sujeito de direitos. Assim definida, a disciplina do
ouro azul impde a coexisténcia de varios regimes juridicos, os quais devem
harmonizar-se, malgrado albergar regras distintas.

Oportuno ressaltar que, no Brasil, as dguas doces diferenciam-se
ora pelo seu uso, ora pelas suas caracteristicas, implicando a existéncia de

mais de um regime juridico.

Veja-se o quadro abaixo:

USOS E CARACTERISTICAS DAS AGUAS DOCES
1. AGUA CANALIZADA: agua fornecida por aqueduto por

prestadora de servico ptublico
LEI N*©9.433/97
a) Arts.1°1,1I,e2° 1.
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b) Outorga de Direito de Uso de Recursos Hidricos.
2. AGUA MINERAL ENVASADA:
a) DECRETO-LEI 7.841/45 (Codigo de aguas minerais)
b) DECRETO-LEI 227/67 (Codigo de Minas)
3.  RECURSOS HIDRICOS PARA FINS DE GERACAO

DE ENERGIA - Art. 20, § 1°, CF/88
a) Outorga de Direito de Uso de Recursos Hidricos: Art.12,IVe §
22, Lei 9.433/97_
a) Art. 20, §1° CF/88

Conforme se extrai do quadro acima, as aguas podem se diferenciar
de acordo com as suas especificidades. A agua potavel, por exemplo, que,
na atualidade, requer tratamento para estar apta ao consumo, é um direito
fundamental, nao podendo ser confundida com mercadoria (entendimento
do Supremo Tribunal Federal brasileiro) e disciplinada pela Lei Nacional
das Aguas (Lei n® 9.433/97). A 4gua mineral envazada, por outro lado, é
disciplinada pelo Cédigo de Aguas Minerais e pelo Cédigo de Minas, e
é tratada como mercadoria, ndo consubstanciando, em regra, um direito
fundamental, podendo incidir o tributo estadual, imposto sobre operagdes
relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagdes de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagao (ICMS),
previsto no art. 155, inciso 1I, da Carta Constitucional brasileira de 1988.
Por fim, ha as aguas como potencial de geracao de energia, as quais sao
disciplinadas pela Constituigao brasileira de 1988 e pela Lei Nacional de
Aguas.

“A agua é o motor da economia verde”, acentua Zafar Adeel, diretor
da UN WATER. O liquido vital, no entanto, é mais do que isso, visto que
suas multiplas concepgdes e fungdes o tornam, indelevelmente, essencial a
vida e ao desenvolvimento econémico.

No que se refere a nocao do elemento agua, o conhecimento fisico-
quimico apresenta o liquido vital como a conjugacao de duas moléculas de
hidrogénio e uma de oxigénio (H20), alterando-se de uma forma a outra,
dependendo da temperatura; isto é, a agua pode apresentar-se em trés
estagios: liquido, gasoso e sélido. E a “agua cientifica”, no dizer de D’isep
(2010, p. 37).
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Branco (2003, pp. 30-34) ensina que as geleiras de 4gua doce surgiram
“da condensacao e do congelamento da umidade do ar (neve) as baixas
temperaturas”. Os exemplos classicos de geleiras citados na literatura
especializada sdo: as planicies do Polo Norte; a Antartida, no Polo Sul;
as altas montanhas, como as Cordilheiras dos Andes, na América do Sul;
as cordilheiras dos Alpes, na Europa; as cordilheiras do Himalaia, entre
os paises India e China. Tais monumentos de 4guas sélidas, criados por
mudancas climaticas, estdo em processo de derretimento acelerado, o que
preocupa, sobretudo, em razdo de seus efeitos globais, como a elevagao
dos mares, causando enchentes e destruigao.

A 4gua em estado gasoso no Planeta Terra é de aproximadamente
0,001%, conforme acentua Branco (2010), ao sublinhar que o “vapor
¢é responsavel pela umidade do ar, geralmente medida em termos de
porcentagem de umidade relativa, pois ela é proporcional a temperatura
ambiente”. Desse modo, quando o ar esta bastante imido, ocorre a
neblina. Preceitua ainda o bidlogo em tela que a 4gua em forma de vapor
caracteriza o “efeito estufa natural”, que, por sua vez, “é o responsavel
pela manutencao de uma temperatura compativel com a existéncia de vida
na superficie do Planeta” (BRANCO, 2010, p, 34)*.

Adguaem formaliquida, como é de conhecimento empirico de todos,
tem fun¢des multiplas, que inicia como elemento da estrutura corpdrea de
todos os seres vivos. Sua capacidade de dissolver outras substancias faz
dela um solvente universal. Além de outras func¢bes elementares, como as
de saciar a sede e de higienizacao.

O liquido precioso caracteriza-se, basicamente, pela sua densidade,
capaz de alterar o Meio Ambiente natural; pelo seu calor especifico, o qual
pode gerar mudangas climaticas e pela sua solubilidade, visto que a agua
tem a aptidao de dissolver diversas substancias. Nesse sentido, explica
D’isep (op.cit., p. 35-37):

E a importancia das propriedades fisicas, quimicas e bioldgicas da 4gua
que permite afirmar que a garantia do direito de acesso a agua implica,
inelutavelmente, instrumental a servico da incolumidade - fisica,
biolégica, quimica e psiquica — do ser humano, assim como o equilibrio
do seu meio.

Ainda, a dgua revela seu mérito e essencialidade a partir de aspectos
sociais, econdmicos, geopoliticos, juridicos, ambientais, ontoldgicos e

4 Explica o autor que a expressao “efeito estufa natural ¢ dada em oposicao ao efeito estufa ‘artificial’,
resultante da excessiva producao de gas carbonico e outros gases pelo homem, a qual provoca uma
elevagao progressiva e perigosa da temperatura da terra”.
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éticos. Nesse diapasao, assevera D’isep (op.cit., pp.37-38) que a “adgua
social” desempenha, pelo menos, duas fungdes basicas: a uma, como
“vetor dos usos e costumes sociais” e; a duas, “como fator de interacao
e gerenciador hidrico”. No tocante a primeira funcao, a de influenciar o
modus vivendi das pessoas em sociedade, argumenta a autora, a dgua social
desempenha diversos papéis, a saber:

a) Agua Histdrica: ao influenciar os usos e costumes de uma sociedade,
torna-se vetor e fonte histdrica, influindo na cultura das civilizagoes.
Exemplo: a classica influéncia do delta do Rio Nilo na civilizagao local;

b) Agua Controle de Natalidade: na India, as mongdes sdo responséaveis
pelo aumento da taxa de natalidade. Sao os chamados ‘filhos da agua’;

¢) Agua Paisagem: como elemento integrado da paisagem, se preservada
e nao poluida, é fonte de bem-estar, proporcionado a felicidade, o
turismo, o lazer etc;

d) Agua Controle do Exito Rural: a existéncia em determinada regiao
garante a sobrevivéncia e permanéncia humana no local [...];

e) Agua Simbologia: representa a pureza, a vida e, por isso, é utilizada
no batismo e em outros ritos religiosos [...].

O ouro azul, em razao de suas multiplas funcdes e de sua finitude,
¢ tratado pela Economia como bem de valor econémico finito e escasso.
Nesse sentido, ensina Nusdeo (2009, p. 154) que as politicas adotadas
para o desenvolvimento econdomico precisam considerar as externalidades
negativas’, as quais ocorrem normalmente em razdo do “divércio entre
escassez e propriedade que leva bens ja escassos a serem oferecidos
como se livres fossem”. Segundo o citado autor, a precificagdo traria, de
pronto, duas vantagens: 1. o uso racional do bem escasso e 2. 0 aumento
dos recursos financeiros a implementacdo de obras de preservagao e
recuperagao ambiental. De fato, o que se verifica na atualidade é o aumento
acelerado da demanda por agua e, por outro lado, a perda desta riqueza,
seja por conta da poluigao, seja pelo uso insustentavel.

2\

Contrapondo-se a ideia de precificacio dos recursos hidricos e
referindo-se metaforicamente a revolu¢do da agua como mecanismo
de garantir o “direito a vida para todos”, o economista Petrella (2004,

5  Explica Nusdeo que as externalidades “correspondem a custos ou beneficios circulando externamente
ao mercado, vale dizer, que se quedam incompensados, pois, para eles, o mercado, por limitagdes
institucionais, ndo consegue imputar um prego. E, assim, o nome externalidade ou efeito externo nao
quer significar fatos ocorridos fora das unidades econémicas, mas sim fatos ou efeitos ocorridos fora
do mercado, externos ou paralelos a ele”.

Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Distrito Federal, Brasilia, v. 39, n. 2, p. 73 - 92, jul./dez., 2014.



Agua, um Liquido Vital em Busca de Reconhecimento como Sujeito de
Direitos e Titular de Dignidade 8 3

p. 24-25) assevera que a agua nao pode ser objeto de mercantilizagao,
sob o argumento de que o liquido vital é “um patrimdnio comum da
humanidade”, vinculado aos direitos fundamentais. Ao contrario da
maioria dos economistas, Petrella assume visao mais social da questao do
acesso a agua.

Por outro lado, a Declaracao de Dublin de 1992 - documento no
qual, pela primeira vez, o ouro azul foi mencionado como bem passivel de
valoragdo econdmica - estabelece, em seu principio n® 4, que “a dgua tem
valor econdomico em todos os usos competitivos e deve ser reconhecida
como um bem econdémico”. Do teor desse texto, infere-se que a precificagao
do uso da agua, em sentido contrario ao pensamento de Petrella de que
a mercantilizagdo® da 4gua traria mais injustigas sociais, compreenderia
um instrumento a garantir a todos o acesso qualitativo e quantitativo do
liquido precioso; o que nao significa que o tratamento seguisse a ldgica da
mercancia para obtengao de lucro. A proposito, a lei nacional das aguas
brasileiras, o diploma normativo n® 9.433/97, também estabelece, em
seu art. 1° II, que a agua é um bem natural dotado de valor econémico,
seguindo a legislagdo francesa (a Lei 92-3/92) e a mencionada Declaragao
de Dublin.

Retomando os diferentes aspectos da 4gua, tem-se a perspectiva
geopolitica, segundo a qual o liquido vital deve ser analisado, disciplinado
e gerido, a partir de interesses locais, regionais, nacional e internacional:
todos harmonicos em prol do bem-estar dos ecossistemas hidricos. Mais
uma vez oportunas sao as ligdes de D’isep (op. cit. p. 44), que demonstra
ser o ouro azul uma questdo de soberania nacional, com os seguintes
argumentos:

i) Agua fronteira: [..] ter rios e lagos como fronteiras implica
regulamentacdo de uso que devera ser partilhado pelas partes limitrofes
[...]; ii) Agua para transporte e navegagio: [...] uma das mais significantes
barreiras a serem transpostas seria a regulamentac¢ao da ‘liberdade de
navegar’, o que foi acontecendo pouco a pouco, advindo no “principio
da liberdade de navegacao sobre os rios considerados internacionais’
(Congresso de Viena, de 1815); iii) Agua como arma de defesa e ataque:
A necessidade de proibicao de utilizacao de 4gua como arma de guerra,
quando de conflitos armados, e sua protegao contra as agdes terroristas

6  Cabe destacar que a expressao mercantilizacio aqui empregada € no sentido de cobranga do uso da
agua tratada, ndo equiparando, por certo, este liquido precioso com qualquer produto industrializado,
inclusive a d4gua mineral envazada.
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passam a ocupar o centro das preocupacdes em debates internacionais’
e iv) Desertificacio e Cheias: Elas tém causas, efeitos e extensdes difusas,
sendo fatores de impactos ambientais, sociais e econémicos [...].

De fato, tais razdes transformam as dguas em bens estratégicos,
impondo politicas de carater nacional, justificando, por exemplo, em solo
brasileiro, a competéncia da Unido para instituir o sistema nacional de
gerenciamento de recursos hidricos bem como disciplinar e explorar os
servicos de transporte aquaviario, nos termos do art. 21 da Carta Maior
brasileira de 1988.

Na Franga, por exemplo, embora a Lei das Aguas estabeleca que
a “agua é parte do patriménio comum da nagdo”, sendo que seu “uso
pertence a todos”, ainda vigora, entre os varios regimes existentes, o regime
juridico classico de recursos hidricos, fundado no direito de propriedade
(D’ISEP, op. cit., pp. 50-51). No Brasil, com a promulgacao da Constituicao
Republicana de 1988, por forca do art. 225, a dgua € considerada “bem de
uso comum do povo”, ou seja, ndo existe mais a possibilidade de aguas
de carater privado, desse modo, considerando sua natureza juridica de
bem publico, é dever de todos os atores sociais preserva-la, bem como
participar ativamente de seu processo de gestao, comegando pelo seu uso
de forma racional, o que ja importa em grande diferenca.

A agua ambiental, no dizer de D’isep, (op. cit., p. 52-54) pode ser
examinada a partir de trés enfoques: 1) como “elemento natural”, ou seja,
como um microbem ambiental, implicando tratamento proprio de um
recurso finito; 2) como um “ecossistema ecoldgico”, interagindo com os
demais ecossistemas, a fim de preservar o equilibrio das vidas; 3) como
elemento “essencial a sadia qualidade de vida do homem”, ou seja, a 4gua
como condigdo de possibilidade para suprir as necessidades basicas das
pessoas e dos demais seres vivos.

A “dqua ética” ou “hidroética”, a seu turno, € corolario da ética
ambiental, implicando trazer a luz o discurso da responsabilidade social e
bem assim o reconhecimento dos valores norteadores da relagaio homem-
natureza. Nessa toada, defende o filésofo brasileiro Boff (2010, p. 175) a
“ética do cuidado”, fundada em duas premissas basicas: a autolimitagio
e a justa medida. A primeira (a autolimitacdo) consubstancia “a rentincia
necessaria que fazemos de nossos desejos e a voracidade produtivista e
consumista para salvaguardar a integridade e a sustentabilidade de nosso
planeta”; de tal sorte que a ética do cuidado para com o ecossistema deva
ser o mote do agir humano. A justa medida (a sequnda premissa), por sua

7 Vide os Principios 23 e 24, da Declaragao sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento Rio/92.
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vez, no dizer do estudioso, “esta na base de todas as virtudes, porque a
justa medida é o 6timo relativo, o equilibrio entre o mais e o menos”. Este
equilibrio no que diz respeito as acdes humanas com impacto negativo
no Meio Ambiente exige um exercicio de cidadania ecolégica, somado a
vontade de mudar padrdes de conduta.

Nessa trilha, professa o Presidente do Tribunal de Justi¢a do Estado
de Sao Paulo e fervoroso defensor das questdes ambientais Nalini (2010):

Somente uma conversao — ou uma reconversao ética — podera inverter o
circulo vicioso dainércia, da gastanga, do desperdicio, dainsensibilidade,
para uma existéncia de zelo pela natureza. De uso responsavel. De
desenvolvimento sustentavel. De sensibilidade ambiental. De amor a
natureza e de amor ao proximo. De respeito a vida. De luta permanente
para a consecucao de uma vida digna.

A ética ambiental impde uma relagao de igualdade e respeito entre
o homem e a natureza e ndao mais uma relacao entre pessoa-pessoa e a
natureza como objeto.

Nesse cendrio, a dgua como elemento natural, finito e essencial a
qualidade de vida das pessoas, dos animais e do préprio Planeta Terra
é, por certo, o fundamento do surgimento do direito de dguas, o qual,
conforme referido, consubstancia um conjunto de regras e principios, cuja
funcao ¢ disciplinar o agir antropocéntrico em relagao ao Meio Ambiente
natural. Também a essencialidade do liquido vital justifica a tese do direito
das dguas, segundo a qual a 4gua deixa de ser objeto e passa a ser sujeito
de direitos.

4 AGUA: UM SUJEITO DE DIREITOS

Na trilha de alguns estudiosos, defensores de que a Natureza pode
ser sujeito de direitos, a exemplo de Boff (2010, p. 40), Lovelock, Margulis,
entre outros, sustenta-se a possibilidade de a agua ser sujeito de direitos
(CARLT, 2013).

Nesse contexto, faz-se mister reavaliar as relagdes juridicas
tradicionais triangulares, em que ha, pelo menos, um individuo em cada
polo e um objeto no meio que os vincula, com vistas a coadunar a ideia de
a natureza e a agua poderem ser tratadas como sujeito de direitos.
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E de se realcar que j4 existe normativa constitucional reconhecendo
os direitos da Natureza, sendo o caso da Constituicdo da Republica do
Equador de 2008 que, em seu art. 71, estabelece tais direitos:

Derechos de la naturaleza

Art. 71. - La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza
la vida, tiene derecho a que se respete integralmente su existencia
y el mantenimiento y regeneraciéon de sus ciclos vitales, estructura,
funciones y procesos evolutivos. Toda persona, comunidad, pueblo o
nacionalidad podra exigir a la autoridad ptblica el cumplimiento de
los derechos de la naturaleza. Para aplicar e interpretar estos derechos
se observaran los principios establecidos en la Constitucién, en lo que
proceda. El Estado incentivard a las personas naturales y juridicas, y a
los colectivos, para que protejan la naturaleza, y promovera el respeto a
todos los elementos que forman un ecossistema.

Nessa senda, o economista equatoriano Acosta (<http://www.
derechosdelanaturaleza.com>.) acentua a necessidade de elaboragao de
uma Declaragao Universal dos Direitos da Natureza, argumentando:

Alreconocer a la Naturaleza como sujeto de derechos, en la busqueda de
ese necesario equilibrio entre la Naturaleza y las necesidades y derechos
de los seres humanos, enmarcados en el principio del Buen Vivir, se
supera la clasica version juridica. Y para conseguirlo nada mejor que
diferenciar los Derechos Humanos de los Derechos de la Naturaleza, tal
como lo plantea Gudynas.

No passo de Acosta, reconhece-se a necessidade de releitura de
alguns institutos do Direito a fim de se criar condi¢des a defesa da tese de
que a Natureza pode ser sujeito de direitos e por conseguinte, as dguas.

A Declaracido Universal dos Direitos da Agua, da ONU, de 19928 sinaliza
no sentido de que ha fundamentos racionais que podem embasar a tese
da possibilidade de existéncia da categoria fundamental de direitos das
dguas, estas como sujeitos de direitos. Nesse cendrio, o homem ocuparia
duas posigdes distintas: a de predador e a de defensor das aguas. Dispde
o documento em tela:

[...]7. A aguanao deve ser desperdigada, nem poluida, nem envenenada.
De maneira geral, sua utilizacdo deve ser feita com consciéncia e
discernimento para que nao se chegue a uma situacao de esgotamento
ou de deterioragao da qualidade das reservas atualmente disponiveis.

8 Dia 22 de marco de 1992 é considerado, de acordo com a ONU (Organizagao das Nagdes Unidas), o
“Dia Mundial da Agua”, o qual vem sendo celebrado por Estados, Organizagdes governamentais e
nao governamentais, outros segmentos sociais, além de pesquisadores e académicos em geral.
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8. A utilizacdo da agua implica em respeito a lei. Sua protecao constitui
uma obrigac¢ao juridica para todo homem ou grupo social que a utiliza.
Esta questao ndo deve ser ignorada nem pelo homem nem pelo Estado.
9. A gestao da agua impde um equilibrio entre os imperativos de sua
protegao e as necessidades de ordem econdmica, sanitaria e social.
(Grifo nosso).

Por que elevar a dgua a categoria de sujeito de direitos? Considera-se
importante elevar a agua a categoria de sujeito de direitos e de dignidade,
por duas razdes basicas: a primeira atrela-se a ideia de conscientizacao,
ou seja, tem finalidade didatico-pedagogica, a de despertar nas pessoas
(consumidores do liquido vital) o desejo de cuidado, tanto no que se refere
aos seus aspectos quantitativos como com os de carater qualitativo. Outra
razao diz respeito a necessidade de se mudar paradigmas, ou seja, o homem
precisa deixar de ver a Natureza como mero objeto a sua disposicao.

A rigor, a consequéncia de elevar a agua ao patamar de sujeito de
direitos, sob a perspectiva juridica, seria a de qualquer pessoa poder se
utilizar dos instrumentos constitucionais processuais para defendeé-la.
A Constitui¢do Republicana Brasileira de 1988, em seu art. 5°, LXXIII,
consagra a Agao Popular como instrumento a disposi¢ao de qualquer
cidadao para repelir ato lesivo ao Meio Ambiente.

Ocorre que a Lei n® 4.717/65, que disciplina o referido remédio
constitucional, em seu art. 1°, §3° estabelece como requisito para a
propositura da Agdo Popular a comprovagao da cidadania brasileira
com a juntada ao processo do Titulo de Eleitor. Dai pode-se concluir que
a normativa infraconstitucional restringe o escopo do vocabulo cidadao
aos limites de sua nacionalidade, ndao podendo outro cidadao, sendo o
brasileiro, defender os direitos das aguas.

Uma solugdo possivel para que os direitos das aguas possam ser
tutelados por qualquer pessoa domiciliada no Brasil, seria, primeiramente,
fazer uma releitura do termo cidaddo, insculpido no art. 5°, LXIII, CF/88,
que trata da Agdo Popular, bem como fazer interpretacdo conforme a
Constituigao da expressao cidaddo, prevista na Lei 4.717/65, que disciplina
a Agao Popular.

Na linha de pensamento do jurista italiano Guastini (2007, p. 273), a
interpretacao conforme a Constitui¢do, como técnica de interpretagao, “é
aquela que adequa a lei a Constituigdo (...), escolhendo — diante de uma
duplice possibilidade interpretativa — o significado (ou seja, a norma)
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que evita toda contradicao existente entre lei e Constituicao”. No caso
brasileiro, a releitura do sentido do substantivo cidaddo teria que comegar
pela propria Carta Constitucional, o que, naturalmente, se estenderia para
a legislacao infraconstitucional.

Sob a perspectiva histdrica, verifica-se que a nogao de cidaddo ja
passou por mudangas ao longo do tempo, acompanhando a evolugao
das sociedades e bem assim de seus costumes e valores. Na Antiguidade,
por exemplo, os gregos usavam o termo cidaddo para indicar aqueles que
exerciam atividade politica, ou seja, a expressao cidadania vinculava-se a
atividade de eleger e ser eleito, o que implicava restricdo na abrangéncia
do conceito.

Ja na Modernidade, conforme Dallari (2010, p. 97), o povo
compreende o “conjunto dos cidaddos de um Estado”. Ha de se levar em
conta, entretanto, que os avangos tecnolégicos e a consequente possibilidade
de ampliacdo de relagdes de toda ordem com pessoas de outros paises abre
espago a novas defini¢des para alguns vocabulos, a exemplo de cidaddo.

Na Europa, atualmente, ha quem defenda a tese da cidadania
europeia, de tal modo que se encaixaria no conceito de cidadao da Uniao
Europeia todo individuo que possuir a nacionalidade de um Estado-
membro (DALLARI, 2010, p. 101).

Assim, pondera-se se nao é tempo de rever as nogdes de cidadio,
a fim de utiliza-lo em sentido mais amplo, globalizado, de tal sorte que
qualquer pessoa residente no Brasil possa defender os mananciais de
aguas aqui existentes, por meio da propositura da A¢ao Popular ou mesmo
denunciando irregularidades perante os 6rgaos publicos competentes.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Nao se pode negar que a modernidade tem trazido avangos,
especialmente no campo tecnoldgico e de comunicagdo; a internet, por
certo, ¢ um exemplo concreto que enfeixa tecnologia e mecanismo de
comunicagdo democratico. Ressalte-se, todavia, que juntamente com os
avangos tecnoldgicos, mazelas de variados tipos tém exsurgido, como o
consumo excessivo de bens e servigos, o que impacta direta e indiretamente
no ecossistema em sentido lato.
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O direito das dguas surge em um contexto no qual a natureza clama
por socorro e a humanidade precisa despertar para salvar a si mesma e o
Planeta Terra. Defender o direito das dguas significa dar um passo a frente
rumo a preservacao e ao respeito do Meio Ambiente.

Nesse sentido, entende-se de vital importancia sécio-juridico-
ambiental o reconhecimento expresso no texto da Constituicao Federal
brasileira de 1988 do direito a dgua, pari passu o direito ao saneamento basico,
no capitulo dos direitos e garantias fundamentais, e do direito das dguas, em
capitulo préprio ou inserido no capitulo, ja existente, do Meio Ambiente.
Isso tudo como forma de ampliar o escopo de protecao das mananciais
hidricos brasileiros, uma vez que aumentara o nimero de tutores desta
riqueza vital e finita. Ademais, a previsao expressa desses direitos pode
servir de instrumento de educacdo ambiental e, por conseguinte, de
conscientiza¢ao ecoldgica.

Por fim, cumpre frisar que o Direito, per si, ndo da conta de
compreender e resolver todos os problemas envolvendo os recursos
naturais, em especial as aguas, porquanto tais questdes precisam ser
examinadas a partir de uma visao holistica - aqui definida como perspectiva
que visa ao entendimento integral dos fendmenos -, amparada em diversos
saberes, como condigdo sine qua non para se avangar tanto no estudo de
solugdes como para a realizacao de politicas ptblicas.
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MODULACAO DE EFEITOS DA DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE COMO INSTRUMENTO
DE GESTAO URBANA: AS PERMISSOES DE USO DE
ESPACOS PUBLICOS NO DISTRITO FEDERAL
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RESUMO: O presente trabalho propde o entendimento da modulacgao
de efeitos na declaragdo de inconstitucionalidade como instrumento de
gestdo urbana capaz de interligar a¢des dos Poderes Legislativo, Executivo
e Judiciario. Analisa a hipdtese proposta a partir da gestao de pequenas
permissoes de uso de espagos publicos no Distrito Federal, como bancas de
jornaiserevistas, quiosqueseboxesdefeirase demercados ptiblicos, estagdes
rodovidrias e metroviarias. Conduz investigagao sobre os instrumentos
juridicos que regulamentam tais ocupagdes, como eventuais contestagdes
por meio de agdo direta de inconstitucionalidade, os resultados desses
julgamentos e suas consequéncias sobre a gestao ambiental urbana. Nao
se trata de analise juridica, mas de discussao preliminar quanto a aspectos
juridicos com fortes reflexos na administracao de bens puiblicos imdveis.
Conclui pela possibilidade de considerar, em alguns casos, a modulagao
de efeitos na declaragdo de inconstitucionalidade como instrumento de
gestdo urbana, exemplificando situagao de ativismo judiciario positivo.

Palavras-chave: Inconstitucionalidade. Judicializagdo. Modulacao.
Permissao de uso.
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MODULATION EFFECTS OF THE DECLARATION OF
UNCONSTITUTIONALITY AS A TOOL OF URBAN
MANAGEMENT: PERMITS THE USE OF PUBLIC
SPACES IN FEDERAL DISTRICT

ABSTRACT: Proposes the understanding of modulation effects in the
declaration of unconstitutionality as urban management tool capable of
linking actions of legislative, executive and judicial branches. Analyzes
the hypothesis proposed by the management of small public spaces using
permissions in the Federal District, as newsstands and magazines, kiosks
and boxes fairs and public markets, bus stations and subway. Conducts
research on the legal instruments governing such occupations, any
disagreement through direct action of unconstitutionality, the results of
these judgments and their effects on urban environmental management. It
is not legal analysis, but a preliminary discussion on the legal aspects with
strong reflections in the administration of public property. It concludes
with the possibility of considering, in some cases, the modulation effects
in the declaration of unconstitutionality as urban management tool,
exemplifying positive judicial activism situation.

Keywords: Public Policies. Judicialization. Modulation.

INTRODUCAO

O desafio da gestao urbana tem sido assunto recorrente nos discursos
da atualidade. Sociedade, académicos, legisladores e governantes se
apropriam do tema que, com marcante presenca na midia e fortemente
imbricado com direitos de cidadania, tanto oportuniza promessas de
grande potencial politico como pode desencadear conflitos capazes de
atingir a legitimidade governamental. O sistema judicidrio ndo se tem
mantido a margem desse cendrio, o que se evidencia pelo uso cada vez
mais frequente de expressdes como “ativismo judicial’, ‘judicializagao das
politicas puiblicas’ e “politizacao da Justica’.

Esse papel ativo crescente do Judiciario nao é exclusivo do nosso
pais. Ao contrario, retrata um fendomeno que se manifesta de forma mais
ou menos intensa pelo mundo ocidental, tendo em vista os diversos
momentos historicos nos quais cortes constitucionais ou supremas cortes
posicionaram-se diante de situagdes “envolvendo questdes de largo
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alcance politico, implementacao de politicas publicas ou escolhas morais
em temas controvertidos na sociedade” (BARROSO, 2009, p.1).

Configura-se, assim, um cendrio que se faz cada vez mais presente,
uma vez que, diante da diversidade e da complexidade das questoes
urbanas, impde-se continuamente ao gestor publico a necessidade de
encontrar o equilibrio entre o que se propde a fazer em termos de promessas
eleitorais e o que realmente pode ser feito diante da indisponibilidade
da res publica, que cria restri¢des politicas, administrativas, financeiras e
juridicas para a Administracao Publica.

Conhecer tais limitagdes passa a ser, portanto, imperativo para o
gestor publico, como forma de responder positivamente as complexas
exigéncias de uma sociedade cada vez mais consciente no que diz respeito
ao proprio ambiente e aos proprios direitos (TACHIZAWA, 2009).
Notadamente tendo em vista que a mobilizagdo da sociedade civil em
defesa de direitos difusos e coletivos tem sido crescente, o que acaba por
influenciar decisdes judiciais voltadas a melhoria das politicas publicas,
bem como por compatibilizar as iniciativas de agentes puiblicos de variadas
esferas e poderes.

Analisando o ecossistema urbano, Nascimento, Campos e Schenini
(2003) afirmam que planejar um sistema de tamanha complexidade requer
a participagao dos diversos atores envolvidos na dinamica das cidades,
buscando prioritariamente entender a relacdo existente entre espago
urbano, meio ambiente e sociedade. Cendrio do qual o Judiciario ndo se
tem ausentado.

Aparentemente, o Judicidrio brasileiro tem enfrentado tais
complexidades ajustando seu entendimento, nas ac¢des de controle de
constitucionalidade, a variadas necessidades, exigéncias e contextos sociais
e politicos. Para tanto, lanca mao de recursos que lhe permitem expandir a
analise em meio a estruturagao dos ordenamentos juridicos e dos sistemas
politicos modernos. Realidade que, a propdsito da modulagao de efeitos e
no entendimento de Cangado Janior (2012, p.1), “comprova seu sucesso e
sua relevancia institucional em todo o mundo”.

Desse contexto, emerge a seguinte questao: em que medida seria
possivel o entendimento do ativismo judicidrio como instrumento de
gestdo urbana capaz aproximar os poderes eEecutivo e Judicidrio, com
total respeito ao principio da separagao dos poderes?
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Este artigo tenta responder tal questdo, investigando se a modulacao
de efeitos da declaracao de inconstitucionalidade, quando voltada ao uso
de imdveis publicos por terceiros, pode ser entendida como ativismo
judiciario., tendo ainda por objeto de pesquisa as permissdes de uso de
pequenos espagos publicos no Distrito Federal, como boxes de feiras,
bancas de jornal e revistas, e quiosques de lanches.

Nao ¢ exatamente um estudo juridico, pois se preocupa
prioritariamente em contribuir com a gestao de equipamentos publicos
urbanos. Entretanto, ao entender decisdes juridicas como instrumentos
de gestao urbana, o trabalho busca contribuir com a discussdao em torno
dos aspectos que devem ser considerados nas fases de planejamento e de
administragao do patrimoénio publico urbano, oferecendo subsidios para
futuras discussdes académicas e agdes organizacionais, notadamente
aquelas voltadas a aproximagao dos interesses e a¢des dos Poderes da
Republica.

Pretende, assim, colaborar paraminimizaraassimetriainformacional
decorrente da complexidade de fatores relacionados a gestao urbana; tanto
como para ampliar ndo sé as possibilidades de a¢do das organizacdes e
entidades envolvidas com o assunto, como também o alcance do dialogo
académico em torno da tematica.

METODOLOGIA

A pesquisa teve abordagem empirico-analitica, sendo tanto
exploratéria como descritiva, limitando-se a investigacdo a revisao
bibliografica e documental. O referencial tedrico elencado, embora bésico
para os operadores do Direito, objetivou facilitar o entendimento por
gestores publicos e agentes politicos de variadas areas de formagao.

Dados primarios e secundarios foram obtidos a partir de repositorios
oficiais de legislacdo, bem como da jurisprudéncia disponivel nos websites
do Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios (MPDFT), do
Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios (TJDFT), do Supremo
Tribunal Federal (STF) e do Tribunal de Contas do Distrito Federal (TCDF).

Nao houve envolvimento de participantes externos. Com

abordagem mista, a pesquisa adotou instrumentos de coleta e analise de
dados voltados para avaliacao qualitativa e quantitativa.
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2 APORTE TEORICO
2.1 Ativismo judicial, judicializagido de politicas e politizagdo da Justica

“Ativismojudicial’, ‘judicializagao de politicas publicas’ e ‘politizagao
dajustica’sao termos que, com pequenas variagOes, estao associados a ideia
de ampliagao da presenca do Direito e do Poder Judiciario na sociedade e
na politica, o que se da, muitas das vezes, por meio de decisdes judiciais
que obrigam os poderes Executivo e Legislativo ao cumprimento de certos
limites que, de outra forma, ndo seriam alcancados. Dai porque o tema se
reveste de acentuada polémica, no ambito da qual sempre cabe a discussao
quanto aos papéis de cada Poder e quanto ao (des) respeito ao sistema de
freios e contrapesos.

O crescente papel dos juizes na cena politica e de “autorregulacao
societaria”, projetando-os “em quase todos os aspectos da vida social”, foi
discutido por Vianna, Burgos e Salles (2007) que, entretanto, nao atribuem
tal fenomeno a ambigdes de poder. Os referidos autores acreditam que
tais processos originam-se de instancias variadas e resultam de profundas
transformagdes que vém afetando as sociedades ocidentais desde o fim da
Segunda Guerra Mundial.

O Tribunal de Nuremberg teria sido um exemplo desses processos,
ao permitir a penalizagao de agentes estatais que violem os Direitos
Humanos, como foi o caso dos dirigentes nazistas julgados por crimes
contra a humanidade.

Da guerra igualmente veio a motivagao, de importancia crucial, para
que as constitui¢des trouxessem em seu corpo um “nucleo dogmatico”,
na expressao de J. Habermas, explicitando valores fundamentais a
obrigar o poder soberano. O chamado constitucionalismo democratico
reclamava, portanto, um judicidario dotado da capacidade de exercer
jurisdicdo sobre a legislagao produzida pelo poder soberano. E, na
esteira da guerra, o Welfare State, com suas ambi¢bes de organizar o
capitalismo e introduzir relagdes de harmonia entre as classes sociais,
com suas fortes repercussdes no sentido de trazer o direito para o centro
da vida social (Vianna, Burgos, Salles, 2007, p.40).

Entre o pds-guerra e a crise do Estado de Bem-estar Social, as
expectativas de direitos sociais foram pulverizadas no rastro de um sistema
capitalista cuja agressividade parecia ndo encontrar freios senao pela agao
da Justica que, naturalmente, passou a se constituir em “politica publica de
primeira grandeza” (Vianna, Burgos, Salles; 2007, p.40).
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Desde entao, seja por meio de juizados de pequenas causa, legislacao
de defesa do consumidor, questdes trabalhistas ou eleitorais, os juizes tém
assumido o papel de protagonistas das questdes sociais, muitas vezes pelo
simples controle de constitucionalidade das leis.

Nesse sentido, Vianna, Burgos e Salles (1999; 2007) estudaram as
Acgoes Diretas de Inconstitucionalidade (ADI) ajuizadas entre 1988 e
1998 e, posteriormente, investigaram o mesmo objeto entre 1999 e 2005.
Consolidaram, entdo, todas as 3.648 ADI disponiveis no website do
Supremo Tribunal Federal (STF) no periodo eleito. O propdsito daquela
pesquisa foi observar o padrao de judicializagao das politicas, com foco
em sua evolugao mais recente, quando o governo passou a ser exercido
por coalizao politica de esquerda. O resultado pode ser visto na Tabela 1.

Distribuicdo dos Autores versus Periodos de Governo

AuTor PERIODOS DE GOVERNO ToraL
Prée-FHC FHC Lula
(1988-1994) (1995-2002) (2003-2005)
ASSOCIACOES 292 424 191 907
24,7% 26,0% 23,0% 24,9%
(GOVERNADORES 336 441 172 949
28,4% 27,0% 20,7% 26,0%
PROCURADORES 330 182 298 810
27,9% 11,2% 35,9% 22,2%
PArTIDOS 153 456 114 723
12,9% 28,0% 13,7% 19,8%
OAB 32 83 25 140
2,7% 51% 3,0% 3,8%
Ourtros 41 45 30 116
3,5% 2,8% 3,6% 3,2%
ToraL 1184 1631 830 3645
100,0% 100,0% 100,0% 100,0%

Tabela 1- ADI impetradas entre 1988 e 2005, conforme sitio do STF
na web.

FONTE: Vianna, Burgos e Salles (2007, p.49)
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2.2 As geragdes de Direitos Fundamentais

Estabelecer um conceito para os direitos fundamentais nao é uma
tarefa simples. Apesar disso, é possivel captar da histéria do Direito
constitucional e da prépria evolugdo da legislacdo relativa ao tema que
os direitos fundamentais “formam a base do ordenamento juridico de
um Estado Democratico de Direito” e que “outorgam a seus titulares a
possibilidade de impor interesses pessoais” diante dos orgaos estatais
obrigados a prové-los (FERNANDES, 2011, p. 121).

Essa percepcao inicial parece suficiente como ponto de partida
na tentativa de situar os direitos de cidadania urbana, que incorporam
influéncias de normas e principios nacionais e internacionais. E
exatamente do direito internacional, mais especificamente do nascimento
do constitucionalismo? no Ocidente que surgem os chamados direitos de
primeira geracao (ou direitos de liberdade), reclamados pela revolugao
francesa na passagem do século XVIII para o século XIX.

De acordo com Fernandes (2011), as geragdes, ou dimensoes,
de direitos fundamentais traduzem uma leitura inicialmente feita por
Bonavides que, indo além do entendimento da teoria constitucional
classica, interpreta a influéncia das revolu¢des burguesas na generalizagao
e universalidade dos direitos e adota o perfil histérico dos direitos
fundamentais para assim agrupa-los, segundo o grau de institucionaliza¢ao
de seus contetidos: liberdade, igualdade e fraternidade.

Dessa forma, os chamados direitos de liberdade seriam considerados
direitos de primeira geragao, aqui se inserindo os direitos civis e politicos,
de titularidade individual e de conotacdo negativa em relacao ao Estado.
Entende-se por conotacdo ou natureza negativa, ou oposicao frente ao
Estado, ou dever de abstencao estatal, os direitos que limitam a atuagao
do Estado em respeito aos direitos individuais. Englobam os direitos a
vida, a liberdade, a propriedade, a igualdade perante a lei, a liberdade de
expressao, a participagao politica.

A segunda geracao de direitos fundamentais surge ao longo do
século XX e se expressa na dimensao da igualdade. Sao os direitos sociais,
culturais e econdmicos, que exigem uma atuagao estatal e nao sé sua
abstencao. Nessa dimensao de direitos, cabe ao Estado atuar positivamente

2 Movimento que, iniciado na Inglaterra do século XVII, modernamente, traz em seu cerne os objetivos
que irdo fundar (constituir) uma nova ordem, sem precedentes na constitui¢do das sociedades,
pautada essencialmente em: (1) organizar e estruturar o Estado, limitando seu poder; e (2) conceder,
reconhecer, e registrar direitos e garantias fundamentais. (FERNANDES, 2011, p. 110: 119)
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para satisfazer as necessidades da coletividade e propiciar o bem-estar
da sociedade. Incluem-se nos direitos de segunda geracao: os direitos
econdmicos, sociais e culturais, o direito ao trabalho, a habitacéo, a satde,
a educacdo e ao lazer.

J& os direitos de terceira geracdo, revelam-se na dimensao da
fraternidade. Emergem no final do século XX, a partir de uma leitura
que rejeita a enorme distancia existente entre nagdes desenvolvidas e
subdesenvolvidas.

Nao s6 o individuo; ndo s6 as coletividades; a terceira geracdo
de direitos fundamentais enxerga como destinatdrios todo o género
humano (presente e futuro), como um todo conectado, de modo que
se fundamentaria no principio da fraternidade ou da solidariedade
(FERNANDES, 2011, p. 122).

Nesta categoria de direitos incluem-se o direito ao meio ambiente
(inclusive urbano), a qualidade de vida, ao desenvolvimento, o direito do
consumidor, entre outros. A esséncia dos direitos de terceira geracgao esta
em sua destinagao a protegao indistinta dos grandes grupos humanos,
povos e nagoes, de forma difusa; sao direitos cuja titularidade é indefinida
e indeterminada.

Embora com entendimento ndo pacificado, ha doutrinadores que
definem ainda a quarta e a quinta geragdes de direitos fundamentais,
exemplificadas respectivamente pelo direito a informacao e pelo direito
a paz que, no entendimento de alguns, deveria ser alcada a um patamar
superior e especifico (FERNANDES, 2011).

2.3 Gestao urbana e seus instrumentos

A Politica Urbana nacional esta prevista nos artigos 182 e 183 da
Carta Magna, posteriormente regulamentados pelo Estatuto da Cidade
(Lei 10.257/2001). Entretanto, o direito a cidade pode também ser visto
como parte do direito a0 meio ambiente. E, portanto, tutelado pela
Constitui¢ao Federal brasileira de 1988, que estabelece, de forma geral,
o principio da obrigatoriedade da intervencao estatal, da protecdo e
da educa¢ao ambiental em seu artigo art. 225, caput, §§ 1° a 6° e incisos;
estende a protecao ambiental ao ambiente de trabalho (art. 200, VIII), a
comunicacao social (art. 220, §3° 1II), aos principios da ordem econémica
(art. 170, VI), e a fungao social da terra (art.186, II), entre outros.
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A Lei 6.938/1981, que estabelece as diretrizes (art. 2°) e instrumentos
(art. 9°) da Politica Nacional de Meio Ambiente e a estrutura basica do
Sistema Nacional do Meio Ambiente, também € abrangente em termos de
objeto. Mais que isso, orienta os entes federativos quanto ao cumprimento
de seu dever-poder compartilhado de gerir o meio ambiente (independente
de ser natural ou construido, urbano, rural, ou trabalhista).

Sob o aspecto do controle da gestao, o direito a cidade conta ainda
com a tutela da Lei 7.347/1985, da Acao Civil Pablica (ACP), que permite
a responsabilizagdo por danos morais e patrimoniais causados ao meio
ambiente (art. 1% I), ao consumidor (art. 1°, I), a qualquer outro interesse
difuso ou coletivo (art. 1%, IV), a ordem urbanistica (art. 1¢, VI); inclusive
de forma cautelar (art. 4°).

Acima de todos os outros, o instrumento mais especifico para
garantir o direito ao uso democratico e sustentavel do ambiente urbano
é a Lei 10.257, Estatuto da Cidade, que regulamenta os artigos 182
e 183 da Constituicdo Federal de 1988. Voltada a “regular o uso da
propriedade urbana em prol do bem coletivo, da seguranca e do bem-
estar dos cidadaos, bem como do equilibrio ambiental” (art. 1°, paradgrafo
unico). A Lei 10.257/2001 especifica, ainda que nado exaustivamente, as
competéncias da Unido em termos das atribuicdes de interesse da politica
urbana. Relaciona também uma série de instrumentos para levar a efeito
tal politica (art. 4°, detalhados nos artigos subsequentes). cujas diretrizes
gerais sao discriminadas no art. 2°, caput e incisos I a XVII, podendo-se
destacar (grifos nossos):

Art. 2°Diretrizes gerais da Politica Urbana:

I - garantia do direito a cidades sustentaveis, entendido como o direito
a terra urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, a_infraestrutura
urbana, ao transporte e aos servicos publicos, ao trabalho e ao lazer,
para as presentes e futuras geragoes;

IT — gestdao democratica por meio da participacao da populagao e de
associagbes representativas dos varios segmentos da comunidade
na formula¢do, execucdo e acompanhamento de planos, programas e
projetos de desenvolvimento urbano; [...]

V - oferta de equipamentos urbanos e comunitérios, transporte e
servigos publicos adequados aos interesses e necessidades da populacao
e as caracteristicas locais; [...]

e

Art. 4° Para os fins desta Lei, serdao utilizados, entre outros instrumentos:
[...]

f) gestao orcamentaria participativa; [...]

§ 3°Os instrumentos previstos neste artigo que demandam dispéndio
de recursos por parte do Poder Publico municipal devem ser objeto de
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controle social, garantida a participacdo de comunidades, movimentos
e entidades da sociedade civil (BRASIL, 2011 — grifo nosso).

Para Nascimento, Campos e Schenini (2003, p.182) esse diploma
legal reflete uma conquista da sociedade brasileira, pois apresenta, de
forma progressista e inovadora, “instrumentos capazes de revolucionar
toda a gestdo do espago urbano introduzindo politicas de democratizagao
e de ordenamento territorial ambientalmente correto”.

Utilizagao de imoveis publicos por particulares: o instituto da
permissao de uso.

A permissao de uso de bens publicos imoveis é um dos instrumentos
juridicos voltados a regular o uso de imdveis publicos por terceiros e, por
regra, deveria submeter-se previamente a processo licitatorio. Os itens que
se seguem registram a doutrina que, em consonancia com o entendimento
do Superior Tribunal de Justica (STJ), entendem que a permissao de uso,
quando nao qualificada, ndo precisa ser precedida de licitagdo, pois possui
natureza de ato e nao de contrato. Trata-se de mero termo de uso no qual
a Administragdo manifesta unilateralmente sua anuéncia para que o
particular se utilize precariamente de certo imdvel publico.

A esse respeito, José Afonso da Silva (1990: 93) entende que a
permissdo para o uso de bens publicos “pode ser conceituada como ato
negocial discriciondrio e precario [...]"”.

Meirelles (2003, p. 112), de forma idéntica, expressa que:

Permissao de uso é ato negocial unilateral, discricionario e precario
através do qual a Administracdo faculta ao particular a utilizacao
individual de determinado bem publico. Como ato negocial, pode ser
com ou sem condigdes, gratuito ou remunerado, por tempo certo ou
indeterminado, conforme estabelecido no termo préprio, mas sempre
modificavel e revogavel unilateralmente pela Administragao, quando
o interesse publico o exigir, dados sua natureza precdria e o poder
discricionario do permitente para consentir e retirar o uso especial do
bem publico.

No entendimento de Di Pietro (2001), permissao de uso € o ato
unilateral e discriciondrio pelo qual o Poder Publico faculta ao particular o

uso privativo de bem publico, a titulo precario.

Ainda segundo Di Pietro, agora em 2011, para que a permissao
de uso tenha natureza contratual e se sujeite a licitagao, é necessario que
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tenha prazo estabelecido, gerando para o particular o direito de receber
indenizagdo em caso de revogacao antecipada. E a conhecida permissao
qualificada, que a autora identifica como

[..] verdadeiras concessdes de uso que sao disfarcadas sob a
denominacdo de permissao de uso, tendo a natureza contratual; isto
ocorre especialmente quando ela é concedida com prazo estabelecido,
gerando para o particular direito a indenizacdo em caso de revogacao
da permissao antes do prazo estabelecido. Neste caso, a permissao de
uso esta sujeita a licitagao. (DI PIETRO, 2011, p. 232)

Moreira Neto (1994: 98) leciona:

Oregime permissional, menos rigido, tem sido caracterizado na doutrina
tradicional como vinculo produzido por simples manifestagao de
vontade unilateral da Administragao, através de um ato administrativo,
discriciondrio e precério, que seria, por isso revogavel a qualquer tempo.

Em obra dedicada especificamente ao tema, Di Pietro (2010, p. 224-
227) mais uma vez é taxativa ao afirmar que a permissao de uso nao possui
natureza contratual, ficando excluida da necessidade de ser precedida de
licitagao:

Ja a permissao de uso constitui, em regra, ato unilateral e, como tal, nao
se enquadra na exigéncia do art. 2° (da Lei 8.666/93) que, ao mencionar as
varias modalidades (obras, compras, alienag¢des, concessdes, permissodes
e locagdes), acrescenta a expressao ‘quando contratados com terceiros’.
Além disso, o § 2° do mesmo dispositivo define o contrato, para os
fins da lei, como ‘todo e qualquer ajuste entre 6rgaos ou entidades
da Administragao Publica e particulares, em que haja um acordo de
vontades para a formacao de vinculo e a estipulagao de obrigacdes
reciprocas, seja qual for a denominacao utilizada.” A permissao de uso,
quando dada precariamente (como é de sua natureza), ou seja, sem prazo
estabelecido, nao cria obrigacdes para a Administragdo Publica, que
concede a permissao e a retira discricionariamente, independentemente
do consentimento do permissiondrio, segundo razdes exclusivamente
de interesse publico. Nesses casos, a permissao nao tem natureza
contratual e, portanto, nao esta sujeito a licitacao [...] (grifos nossos).

Nesse sentido, também o STJ tem estabelecido que o ato
administrativo de permissao de uso de imdvel municipal (distrital) por
particular possui natureza precaria e discricionaria, podendo ser cancelada
a qualquer momento, tendo usado tal entendimento tanto para defender a
discricionariedade da Administracao para revogar a permissao como para
proteger a probidade do Administrador que concede a concessao sem
processo licitatorio:
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RMS 18349/2004 - R] ADMINISTRATIVO - RECURSO ORDINARIO
EM MANDADO DE SEGURANCA - ATO ADMINISTRATIVO -
AUTORIZACAO DE USO - BEM PUBLICO - REVOGACAO DO ATO -
POSSIBILIDADE - NATUREZA PRECARIA - AUSENCIA DE DIREITO
ADQUIRIDO - LIMITES DO PODER REVOGADOR - COMPETENCIA
- CERTEZA E LIQUIDEZ DO DIREITO NAO COMPROVADA. 1.
Hipotese em que Prefeito do Municipio do Rio de Janeiro revogou
autorizagdo de uso de bem puiblico onde a pessoa juridica desenvolve
comércio para a realizacdo de obra de interesse comum, qual seja, o
alargamento da Avenida das Américas. [...] 4. Ainda que se possa alegar,
trata-se nao de autorizacdo, mas de permissao, pois nenhum direito
liquido e certo vindicado neste mandamus socorreria ao recorrente,
uma vez que doutrina e jurisprudéncia vai ao encontro da pretensao
recursal da recorrente. Senao vejamos: Permissao - é ato unilateral pelo
qual a administragao faculta precariamente a alguém a prestacdo de
um servigo publico ou defere a utilizagao especial de um bem publico.
No primeiro caso serve de exemplo a permissao para desempenho do
servico de transporte coletivo, facultada precariamente por esta via,
ao invés de outorgada pelo ato convencional denominado concessao.
Exemplo da segunda hipdtese tem-se no ato de facultar a instalagao de
banca de jornais em logradouro publico, ou de quiosque para venda de
produtos de tabacaria etc.” (Celso Antonio Bandeira de Mello; Curso de
Direito Constitucional...; 212 ed.; p. 417); Jurisprudéncia do STJ: “..2. A
permissao de uso é instituto de carater precario que pode ser revogado
a qualquer tempo pela Administragdo Publica, desde que nao mais se
demonstre conveniente e oportuna. Aplicagao da Simula 473 do STF.../
(RMS 17.644/DF, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, D] 12.4.2007). No
mesmo sentido: RMS 16280/R], Rel. Min. José Delgado, D] 19.4.2004.

RMS 17160/2003- R] ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO
EM MANDADO DE SEGURANCA. PERMISSAO DE USO DE BEM
PUBLICO. RESCISAO. ILEGALIDADE OU ABUSO DE PODER.
INOCORRENCIA. PRECARIEDADE DO ATO CONCESSIVO.
DEMONSTRACAO DE DESCUMPRIMENTO DA AVENCA. I - A
permissao de uso de bem publico configura ato administrativo precario,
no qual o particular esta sujeito a rescisao unilateral do ato concessivo,
desde que respeitados os critérios de oportunidade e conveniéncia,
de modo a atender ao interesse publico, o que ocorreu na hipotese
vertente. II - A demonstragdo de descumprimento das clausulas
do Termo de Permissao de Uso de Bem Publico, lavrada por técnico
da Municipalidade, goza de fé publica, de modo a constituir prova
que demonstra a motivagao necessaria do ato rescisério. III - Recurso
Ordinario improvido.

RE 78290/1977 - PR Permissao de uso de bens ptiblicos. Regulamentagao
municipal de localizagdo de banca de jornais em area de dominio
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publico. Tratando-se de permissdao de uso de bem publico ndo gera
direito subjetivo ao permissiondrio, sendo licita sua revogacao
pela administragao publica. Decisao que se assenta em mais de um
fundamento, ndo tendo o recurso abrangido a todos eles. Recurso
Extraordindrio nao conhecido.

3 RESULTADOS E DISCUSSAO
3.1 O uso de bens publicos imdveis no Distrito Federal

O uso de imoveis publicos por terceiros no Distrito Federal tem sido
historicamente associado a polémicas que impedem o alcance de acdes
capazes de solucionar pendéncias, que se arrastam ha décadas. Na revisao
bibliografica inicialmente realizada para esta pesquisa, em setembro de
2013, uma rapida busca no Google pela expressao “permissao de uso” no
website do Tribunal de Contas do Distrito Federal (TCDF) retornou 13.600
ocorréncias em apenas 0,5 segundos. Os resultados continham intimeros
processos, de variados portes, apresentagdes em eventos, discussdes em
plenaria e estudos especificos. Ocorréncias que procedem de longas datas
e retratam a dimensao do problema distrital.

Entre os resultados daquela busca, encontramos o relatério de
pesquisa elaborada pelo TCDF em 2003 e consolidada sob o titulo “Estudos
sobre a utilizacdo de bens publicos por terceiros”. Trata-se de documento
aprovado pela Decisao TCDF n® 131/2003, prolatada na Sessao Ordinaria
n? 3.721, realizada em 06.02.2003:

Referida decisdao decorreu da apreciacao do Processo 3.564/97, que trata
da Representagao n° 8/97-CF, da lavra da Procuradora do Ministério
Publico junto a Corte, Dra. CLAUDIA FERNANDA DE OLIVEIRA
PEREIRA, sugerindo a realizagao de estudos a respeito dos institutos
da cessao de uso, da concessao de uso, da concessao de direito real de
uso, da permissao de uso e da autorizagao de uso, com o fim de unificar
o entendimento deste Tribunal em relagdo a matéria. (DISTRITO
FEDERAL, 2003) (Grifos nossos).

O relatério do TCDF desenvolveu interpretacdes em torno da
jurisprudéncia associada aos institutos da concessdao de uso, concessdo
de direito real de uso, permissao e autorizagao de uso, sempre em face
das leis entao vigentes. Tais estudos foram enriquecidos com énfase na
jurisprudéncia, além de exemplificados com fatos concretos de recorte
local.
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Daquele universo destacamos aspectos especificos da permissao de
uso. Como a adogao, pelo TCDF, do seguinte entendimento por ocasido do
exame de atos e contratos de outorga de uso de bens publicos do Distrito
Federal e de sua Administragao Indireta:

1) em relacdo a concessdo, permissao e autorizacdo de uso: 1.1) em
razdo da nao aplicabilidade das disposigdes do art. 175 da Constitui¢ao
Federal e da Lei n°® 8.987/95 a outorga do uso de bens publicos, ainda
vigora o instituto da permissao de uso, segundo o conceito doutrinario
tradicional, consistente em ato administrativo, nao abrangido pela Lei
n8.666/93, desde que nao seja fixado prazo no instrumento, de forma a
caracterizar a precariedade e transitoriedade do ato (permissao de uso
nao qualificada), dado que a fixacao de prazo confere carater contratual
a permissao de uso (permissao de uso qualificada),sujeitando-a a prévia
licitagdo, nos termos do art. 2° da Lei n° 8.666/93; 1.2) a concessado de
uso e a permissao qualificada de uso de bem publico sujeitam-se
a prévia licitagao (art. 2° da Lei n8.666/93); (...) 1.6) o instrumento da

permissao de uso nao qualificada mostra-se compativel, no Distrito
Federal, com a ocupacdo de espacos publicos por feiras livres, bancas

de jornais e revistas, e a exploragao de atividade econdémica em trailers,
quiosques e similares, desde que os equipamentos a serem utilizados

pelos particulares na ocupagao de area publica sejam removiveis e
transportaveis, sendo que a precariedade do instrumento de permissao
de uso possibilita, nesses casos, a remogao dos permissiondrios pela
Administra¢ao sempre que o interesse publico exigir, sem a necessidade
de indenizagao; [...] 4.1) a dispensa de licitagdo por lei do Distrito
Federal para, entre outras finalidades, possibilitar a outorga de uso de
bens distritais a terceiros é inconstitucional, pois nao cabe a lei estadual
ampliar os casos de dispensa de licitagao, nos termos dos arts. 37, XXI,
e 22, XXVII, da Constituicdo Federal; 5) transferéncia, prorrogacao,
renovacao e limitacdo dos instrumentos de outorga de uso de bens
publicos: 5.1) os instrumentos de concessao administrativa, permissao
e autorizacdo de uso ndo admitem transferéncia a terceiros, pois sao
celebrados intuitu personae, ou seja, tém em vista a pessoa com quem sao
celebrados (carater pessoal); [...] (Grifos nossos)

A importancia das conclusdes entao formuladas no estudo do
TCDF estava, principalmente, na possibilidade de serem portadoras
de novo folego as tratativas entre o Governo do Distrito Federal e as
entidades representativas dos direitos de usuarios de imoveis publicos,
principalmente os pequenos permissiondrios, como feirantes, jornaleiros,
entre outros.

A noticia de maior interesse para a gestdo urbana parecia ser a
interpretacao dada pelo TCDF ao instituto da permissao nao qualificada
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de uso de imdvel publico. Em primeiro lugar, porque a Corte de Contas
passou a admitir que o fato de nao ser qualificada, ou seja, de nao ser
estabelecida por prazo certo, por exemplo, concede ao instrumento maior
precariedade, ndo gerando para a Administracdo Publica o dever de
indenizar (pelo prazo restante), caso houvesse necessidade de suspender a
permisséo a qualquer momento; trata-se de entendimento consonante com
parte da doutrina que, conforme ja visto aqui, nao € pacifica em relagao ao
assunto.

Em segundo lugar, porque o TCDF passou também a entender que
a permissao nao qualificada de uso ndo tem carater contratual, pois nao
representa declaragao bilateral (ou multilateral) de vontades, uma vez que
tao somente expressa a anuéncia da Administracdo em que um terceiro
faga uso de determinado bem estatal. Nao tendo natureza contratual, ndo
se sujeita as disposi¢des da Lei de Licitagdes e Contratos (8.666/1993),
podendo ser firmada unilateralmente por termo de permissao, simples ato
administrativo.

Asesperangas trazidas peloestudo do Tribunal de Contas, entretanto,
nao se sustentaram por muito tempo, pouco alterando a situacao dos que
dependiam de uma defini¢ao (administrativa, judicial ou politica) para a
questao. De fato, os desdobramentos verificados nos anos que se seguiram
configuraram uma realidade aparentemente distante de ver solucionados
os problemas até entao existentes.

3.2 Pequenas permissdes de uso no Distrito Federal
3.2.1 Quiosques de Lanches e Bancas de Jornais e Revistas

Os quiosques de lanches e as bancas de jornais e de revistas em todo
o Distrito Federal parecem viver com os dias contados. Uma simples busca
pela internet evidencia ndo s6 a gravidade como também a antiguidade do
drama.

Governo do DF quer padronizar bancas de jornais e quiosques.
Administragao diz que nao serao permitidas lojas feitas de madeira e
alvenaria. GDF comecou a entregar permissdes de uso para donos de
estabelecimentos. 14/07/2012 14h40 - Atualizado em 14/07/2012 14h40.
(G1, 2012).

Entre os intiimeros processos localizaveis no website do TCDEF,
alguns remontam a década de 1980, com decisdes recentes que reiteram
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as que haviam sido tomadas aquela época. Como se o Tribunal de Contas
nunca tivesse elaborado, ou sequer tomado conhecimento, dos préprios
“Estudos sobre a utilizacao de bens publicos por terceiros”.

Observe-se o exemplo a seguir, que mostra processo de 1990 sendo
objeto de parecer de 2009, que determina as Regides Administrativas
de Brasilia que realizem licitacdo para regularizar as bancas de jornais e
revistas, conforme decisao de 1998:

PROCESSO N¢° 1421/1990. PARECER N¢ 736/2009-DA. EMENTA:
Auditoria Outorga de uso de areas publicas para bancas de jornais e
revistas. Auséncia de licitagdo. Ocupagao de drea superior a permitida.
Determinacao para que as RA realizem licitacdo visando a regularidade
daocupacao de area parabancas dejornaiserevistas (Decisao n®1980/98).
Pedido de Reexame. Arguicao de nulidade e pedido de sustentacdo
oral do Sindicato dos Vendedores de Jornais e Revistas em Brasilia.
Instrugao. Representagao do MPC/DF acerca da incompatibilidade do
Decreto n® 20.092/99 com as normas de licitacdo e contratos e com a
Constituicao Federal. Extravio dos autos. Nova instrugao. Exame dos
Decretos n®. 20.092/99 e 21.382/00. Inconstitucionalidade e ilegalidade
dos decretos normativos. Suspensao do processo com fundamento no
art. 65 da LOTCDEF. Nova paralisacao dos autos. Estudo realizado no
Processo n® 5949/06. Decisao n® 411/09. Sobrestamento do feito. Matéria
diversa. Restitui¢ao dos autos ao Relator. Pela manutenc¢ao da Decisao
n® 1980/98. Pelo deferimento de pedido de sustentagao oral. (Grifos
NOSs0s)

Atualmente, a legislagao distrital aplicavel as bancas de jornais e
revistas compreende as Leis 324/1992, 4.384/2009 e 4.534/2011. A Lei n®
324, de 30 de setembro de 1992, instituiu “o servigco de Bancas de Jornais
e Revistas e areas anexas no Distrito Federal”, outorgando a ocupagao e
a exploracdo dos servigos em imoével publico, “mediante a assinatura de
Termo de Permissao ou Concessdo de uso com prazo de 10 (dez) anos”.

A partir de 2002, com a expiragao do prazo das primeiras permissoes,
0s responsaveis por essas que sao figuras marcantes do cotidiano urbano
passaram a sofrer com a ameaca de serem retirados de seus locais de
trabalho, uma vez que os gestores publicos alegavam a necessidade de
submeter as bancas a novo processo licitatdrio.

O Sindicato dos Jornaleiros do Distrito Federal lutou politicamente
por cerca de sete anos, até que conseguiu a aprovacao da Lei 4.384/2009,
que “prorroga as concessoes e permissoes previstas na Lei n® 324, de 30 de
setembro de 1992, e da outras providéncias”; bem como da Lei 4.534, de
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12 de janeiro de 2011, que “regulamenta os procedimentos para renovagao
da concessao e permissao de bancas de jornais e revistas e drea anexa e
da outras providéncias”. Questionados pelos gestores das diversas regioes
administrativas do Distrito Federal, tais dispositivos legais acabaram
sendo objeto da ADI N*° 2010002019355-7 (art. 19 da Lei Distrital 324 e Lei
Distrital 4.384/2009).

A questao dos quiosques de lanches espalhados pela Capital nao
foi muito diferente, e alguns permissionarios chegaram ao extremo de se
verem sem local para trabalhar quando algumas administragoes regionais
ordenaram a demoligdo de seus quiosques. A parte das especificidades,
as articulagdes politicas dos ‘quiosqueiros’ conseguiram, junto a CLDF,
a aprovacao da Lei 4.257/2008, na qual o Distrito Federal “assegura a
antigos ocupantes de espagos publicos com mobilidrio dos tipos quiosque
e trailer o direito a novas 4reas em condic¢des semelhantes aquelas objeto
da remocao”. A Lei 4.257/2008 foi posteriormente alterada pelas Leis
4.486/2010 e 5.015/2013.

Tal qual a legislagao voltada para bancas de jornais e revistas,
a legislagao dos quiosques foi objeto de ADI, estas sob o numeros
20090020119018 (Lei distrital 4.257/2008) e-20130020268860 (Leis Distritais
4.486/2010 e 5.015/2013). No ambito de tanta polémica administrativa,
legislativa e judicial, nem o Governo do Distrito Federal (GDF) conseguia
resolver as questdes nem os pequenos permissiondrios se podiam permitir
trabalhar em paz.

3.2.2 Terminais rodoviarios, metroviarios e a Galeria dos Estados

A gestao dos imdveis publicos do Distrito Federal ndo apresentava
problemas apenas quanto aos quiosques e as bancas de jornais e revistas.
Abstraindo da realidade correspondente as grandes ocupagdes comerciais
ou industriais, uma vez que o recorte deste trabalho contempla apenas
pequenos permissionarios, é preciso considerar que um grande nimero
de ocorréncias é representado pelos boxes comerciais nos terminais
rodoviarios, metrovidrios e mercados populares.

Veja-se o caso da Galeria dos Estados, aqui destacada por ser um
logradouro cuja associagdo de usudrios mostrou possuir razoavel grau de
organizacgao, disponibilizando acesso a uma base de dados de grande valia
para esta pesquisa. Além disso, pela similaridade de situagdes, € possivel
estender a andlise feita para a Galeria para diversos outros logradouros no DF.
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A Galeria dos Estados é uma passagem subterranea de pedestres
situada na regiao central de Brasilia (Figura 1), capital federal do Brasil, e
inserida na area poligonal tombada pelo Instituto de Patrimonio Historico
e Artistico Nacional (IPHAN).

Trata-se de regidao de grande importancia estratégica, por onde
circulam diariamente dezenas de milhares de pessoas que se dirigem
aos setores Bancario, Comercial, Hoteleiro, Hospitalar, de Diversdes e de
Autarquias Sul. E também onde fica a segunda maior estagio metroviaria
de Brasilia e se destaca por suas dimensoes - um corredor com cerca de
trezentos metros de comprimento por dez metros de largura.

Além disso, por ser uma passagem de pedestres (Figura 2), a Galeria
é um equipamento publico de seguranca vidria, cuja func¢ao, segundo
o Cddigo Nacional de Transito, é garantir a seguranga de usuarios,
constituindo-se sua utilizagdo em um direito e um dever.

Inicialmente gerida pela Companhia Imobilidria de Brasilia —
TERRACAP, o logradouro passou a ser de responsabilidade da entao
Administragao Regional de Brasilia— RA I a partir da publicagao do Decreto
Distrital Ntimero 17.928, de 20 de dezembro de 1996. Tal normativo,
entretanto, dispde exclusivamente “sobre a ocupagdo, organizagdo e
funcionamento das lojas da Galeria dos Estados”, sem qualquer referéncia
aos servigos ofertaveis aos demais usuarios daquele equipamento publico.

No local, por onde passam diariamente cerca de cem mil pessoas,
transeuntes e lojistas sofrem, igualmente, as consequéncias da gestao

Figura 1 - Plataforma
superior da Galeria dos
Estados no Setor Comercial
Sul (SCS).

Acesso a Estacdo Metroviaria, ao
Setor Bancario Sul (SBS) e ao Setor
de Autarquias Sul (SAS). Escadarias
no SBS permitem acesso direto ao
Complexo Cultural da Republica
(Biblioteca Nacional e Museu
Nacional) bem como a Esplanada
dos Ministérios. Vista do Banco
Central ao fundo. Local quase
deserto aos domingos.

Fotos: Gabriel Melo
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publica. A Galeria dos Estados poderia ser classificada de muitas formas
diferentes. Isso porque, as pessoas que circulam por ali todos os dias
sao de variadas origens geograficas, sociais, profissionais, com destinos
e motivagdes diversas ja que o local é possivelmente o principal eixo
concentrador e distribuidor de transito de pedestres da cidade (ABDALLA-
SANTOS, 2011).

Assim sendo, altos executivos, moradores de rua, turistas, ‘skatistas’,
trabalhadores de empresas publicas e privadas, entre outros, buscam
democraticamente aquele espago com motivagoes diversas em dire¢do aos
setores bancdrio, comercial, hoteleiro, médico-hospitalar, de autarquias, de
diversao, ou mesmo em diregao a Esplanada dos Ministérios, que abriga
alguns dos principais prédios e monumentos do centro de poder da capital
brasileira.

Tamanha diversidade de perfis, aliada a expressiva quantidade
de usuarios do logradouro, é aqui evidenciada apenas para enfatizar a
importancia de se atentar as necessidades e direitos dos citadinos. Com
efeito, na Galeria dos Estados a auséncia da gestao publica se reflete
historicamente pela falta de limpeza, de manutengao, de policiamento, de
iluminacao, de acessibilidade, entre outras necessidades, o que acaba por
atingir memoria, historia, patrimonio e qualidade de vida, necessidades
indistintamente garantidas aos individuos, como direitos difusos que
representam.

Figura 2 - Area descoberta
da Galeria dos Estados entre
os Eixos L, W (eixinhos) e
Rodoviario (eixao) Sul.

Galeria dos Estados as 06:30 horas
da manha: inicio do movimento de
pedestres em direcdo aos setores
Bancario e de Autarquias Sul (SBS
e SAS). Travessia sob o Eixao e
eixinhos L, W Sul. Ao fundo, vista
parcial do Edificio Sede I do Banco
do Brasil.
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Cabe observar que arealidade da Galeria dos Estados representa, sem
grandes diferencas, o cotidiano dos terminais rodoviarios, metrovidrios
e pequenos mercados das diversas regides administrativas do Distrito
Federal. Nesse contexto, além de necessidades idénticas aos demais
usudrios, os comerciantes de cada logradouro apenas carecem de trato
diferenciado sob certos aspectos de sua relacao com o governo do Distrito
Federal, mais especificamente a relagao juridica que rege o uso de bens
publicos imdveis (os boxes ou lojas nas quais exercem suas atividades).

No caso da Galeria dos Estados, até 2012 essa relacdo foi definida
pelo Decreto N. 17.928/1996. Sob tal normativo, as permissdes de uso do
local estavam todas vencidas. Em consequéncia, todos os comerciantes
encontravam-se com as licencas de funcionamento expiradas, o que os
deixava expostos a articulagdes politicas e a continuas ameacas de ‘despejo’.

Segundo um poster elaborado pela Associacao de Cidadaos
Usuarios da Galeria dos Estados (ACLUG) e exposto por meses no local,
para conscientizagao popular, com tais caracteristicas, a Galeria “se torna
ideal para panfletar e prometer. Talvez por isso a Galeria seja lembrada
pelos politicos a cada quatro anos.”

Entretanto, passadas as elei¢des, a histdria invariavelmente se repete:
abandono e descaso com o patrimoénio publico; desrespeito a direitos de
cidadania; esquecimento total.

Os que deveriam cuidar, esquivam-se ao didlogo democratico e, quando
cobrados, repetem o velho discurso da licitacao.

Discurso que surge disfar¢ado de interesse publico, apesar dos fortes
indicios de que ndo passa de ameaga estrategicamente acionada.
Ameagam retirar os pequenos comerciantes ali estabelecidos ha
décadas, como se fossem culpados pela omissao e irresponsabilidade de
sucessivos (des)governos.

Os administradores se aproveitam do impacto de midia inerente ao
tema para promover suas trajetorias pessoais.

E desfilam de uma emissora para outra, de um jornal para outro,
repetindo argumentos com pouquissima consisténcia. Sempre buscando
tirar o foco da irresponsabilidade histérica dos gestores urbanos.
(ACLUG, 2010).

No mesmo pdster, a ACLUG alega que a Administragao de Brasilia,
embora legalmente competente, mostrava-se historicamente incapaz
de equacionar os problemas relacionados ao uso dos boxes da Galeria,
pendéncia que perdura ha décadas. O texto cita Bandeira de Melo, para
quem, “mesmo no cumprimento da lei, € preciso modular seus efeitos em
respeito a principios constitucionais, pois a violagao de um principio
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¢ muito mais grave do que transgredir uma norma. A desatenc¢ao ao
principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento
obrigatério, mas a todo o sistema de comando. (BANDEIRA DE
MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 182 ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Malheiros, 2005) (ACLUG, 2010).

3.3 Modulacao de efeitos e as ADIs 20100020.19355-7 e 20090020119018.

A Lei 9.868, de 10 de novembro de 1999, “dispde sobre o processo e
julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade e da agao declaratoria
de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal” e prevé
diversas hipdteses para que a Guardia Constitucional possa adotar
medidas capazes de ir além da declaragao de nulidade total de uma norma
analisada sob ADL. E o caso, por exemplo, do artigo 27 da referida lei:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e
tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse
social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tergos
de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragao ou decidir
que ela sé tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro
momento que venha a ser fixado.

A partir de tal dispositivo, é possivel admitir-se que apenas os
dispositivos inconstitucionais sejam declarados nulos e nao a lei inteira. A
Corte Suprema podera declarar a inconstitucionalidade a partir do transito
em julgado da decisdao (declaragao de inconstitucionalidade ex nunc).
Ou fazé-lo suspendendo os efeitos por tempo determinado na propria
sentenca (declaracao de inconstitucionalidade com efeito pro futuro). Trata-
se de possibilidades para que o STF module os efeitos de suas decisoes
fazendo uso de variadas técnicas, como declaragdes parciais ou totais de
constitucionalidade ou inconstitucionalidade, efeitos ex func, ex nunc e pro
futuro.

Foi o que ocorreu relativamente as ADI 2010002019355-7 e
20090020129018, respectivamente interpostas contra a legislacdo ‘dos
jornaleiros’ e “dos quiosques’ do DF. Pode-se dizer que o rumo tomado por
aquelas acdes de inconstitucionalidade foi surpreendentemente inovador
para a situacdo dos pequenos permissionarios de imoveis ptblicos do
Distrito Federal, permitindo-lhes aliviar a acentuada apreensao inicial.

Relatada pelo Desembargador Mario Machado, do Conselho

Especial do Tribunal de Justiga do Distrito Federal e Territérios, a ADI
2010002019355-7 teve o Acdérdao prolatado em 14 de fevereiro de 2012, que
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julgou inconstitucional o artigo 19 da Lei Distrital n® 324/92, assim como as
Leis distritais 4.384/2009 e 4.534/2011. Entretanto, considerou a modulac¢ao
dos efeitos da decisao relativamente “aqueles que ocupavam as areas por
longos anos, por relevante interesse social e razdes de seguranga juridica,
permitindo-se que a mesma tenha efeitos ex nunc.” Com os demais
Desembargadores seguindo o Relator, o Acérdao se deu por unanimidade.

No Relatorio, além dos argumentos apresentados, o Relator
Desembargador Mario Machado cita a ADI 20090020129018, que, julgada
em 13/04/2010, quase dois anos antes, havia considerado inconstitucional o
artigo 28 da Lei distrital n®4.257/2008, admitindo igualmente a necessidade
de modulacao de efeitos, diante de relevante interesse social e por razdes
de seguranca juridica :

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI DISTRITAL
N.24.257, DE 2.12.2008. ART. 28 E PARAGRAFO UNICO. OCUPACAO
DE ESPACOS PUBLICOS. QUIOSQUES E TRAILERS. DISPENSA DE
LICITACAO AOSQUEJA OCUPAVAM E FORAM REMOVIDOS. VICIO
DE INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL. PROCEDENCIA.
RELEVANTE INTERESSE SOCIAL. MODULACAO DOS EFEITOS.
1. O paragrafo tnico do artigo 28 da Lei Distrital n.? 4.257, de 2 de
dezembro de 2008, viola a Lei Organica do Distrito Federal e os principios
constitucionais da legalidade, da isonomia, da impessoalidade, da
moralidade, da razoabilidade, da motivagao e do interesse publico.

2. O dispositivo apontado ao assegurar, sem licitagdo, aos antigos
ocupantes de espagos publicos que ja exerciam as atividades e foram
removidos, o direito a novas areas em condi¢des semelhantes aquelas
objeto da remogao encerra vicio de inconstitucionalidade material.

3. Deve ser considerado o relevante interesse social que a questdo
encerra, uma vez que o dispositivo legal em comento assegura aqueles
que ja ocupam as areas por longos anos, a permanecer no exercicio da
atividade economica da qual retiram o seu lucro e, quica, sua propria
subsisténcia.

4. Hipdtese que enseja a aplicacdo da técnica da modulagio dos efeitos
da declaracdo de inconstitucionalidade, a fim de preservar situacdes
consolidadas, sob pena de violagdo ao principio da dignidade da
pessoa humana e em homenagem ao postulado da seguranga juridica.
5. Agao direta de inconstitucionalidade com pedido julgado
procedente,com modulagdo dos efeitos, em relacdo ao art. 28 e seu
paragrafo tinico da Lei n® 4.257/2008, com eficacia erga omnes e efeitos
ex numnc.

(20090020119018ADI, Relator MARIO-ZAM BELMIRO, Conselho
Especial, julgado em 13/04/2010, DJ 16/06/2010 p. 63) (Grifos nossos).
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Dessa forma, foi apenas parcialmente provido o pedido da
Procuradoria-Geral de Justica do Distrito Federal e Territérios que havia
ajuizado

[...] agdo direta de inconstitucionalidade visando a declaragao, em tese
e com efeitos erga omnes e ex tunc, da inconstitucionalidade do artigo
19 da Lei Distrital 324, de 30 de setembro de 1992, da Lei Distrital
4.384, de 29 de julho de 2009, e da Lei Distrital 4.534, de 12 de janeiro
de 2011, que tratam da prorrogagao, sem licitacdo, das permissdes de
uso de dreas publicas do Distrito Federal para o exercicio de atividade
econdmica (banca de jornais e revistas), em face dos artigos 19, caput, 26
e 49, 51, caput e paragrafo 3°, todos da Lei Organica do Distrito Federal,
promulgada em 8 de junho de 1993.[...] Ressalta que a propositura
da presente agao permitira que o Conselho Especial do Tribunal de
Justica local examine a apontada inconstitucionalidade da Lei Distrital
4.384/2009 e, também, reconheca expressamente a revogacao do artigo
19 da Lei distrital 324/92 pela Lei Organica do Distrito Federal, ou a
sua inconstitucionalidade, de sorte a afastar qualquer duvida acerca da
inocorréncia de sua repristinacdo. No que se refere ao mérito, demonstra
que a ofensa material a Lei Organica do Distrito Federal esta patenteada
contra os principios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade,
da razoabilidade, da motivagao e do interesse publico, colacionando
farta jurisprudéncia sobre o tema.

Observa-se que, procurando cumprir seu papel de guardido legal,
o MPDEFT pareceu afastar-se do mesmo principio de razoabilidade que
chamou em defesa de seus argumentos. Isso porque, ainda que se aceitasse
(como foi aceita) a alegada inconstitucionalidade da Lei 324/92, anterior a
promulgacao da Lei Organica do Distrito Federal, seria muito mais razoavel
admitir-se o ajuste de solucdes para situagdes configuradas por longo
tempo do que desencadear problemas sociais e de gestao publica, o que
poderia vir a ocorrer caso o TJDF houvesse julgado a inconstitucionalidade
com efeitos ex tunc.

[...] Por fim, em conformidade com o que dispde o artigo 27 da Lei
n. 9.868/99, a hipodtese estd a indicar a necessaria atribuicao de efeito
ex nunc a esta decisao, diante da ja ocupagao destes espagos publicos
por longos periodos, de forma que o interesse social e a necessaria
seguranca juridica impdem a modulagdo do efeito desta decisdo.
Nessa conformidade, JULGA-SE PROCEDENTE o pedido formulado
na presente Agao Direta de Inconstitucionalidade, declarando-se a
inconstitucionalidade material do art. 19, da Lei Distrital n. 324/92, da
Lei Distrital n. 4384/09 e da Lei Distrital n. 4534/11, em face dos artigos
19, caput, 26, 49 e 51, caput e paragrafo 3°, todos da Lei Organica do
Distrito Federal, com efeito ex nunc e eficacia erga omnes.

DECISAO
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.

Rejeitadas as preliminares a unanimidade. No mérito, julgou-se
procedente a agao, por maioria, modulando-se os efeitos da decisao nos
termos do voto do Relator.

(ADI 2010002019355-7, 14.02.2012, Des. Otavio Augusto (Presidente e
Vogal))

A ADI2010002019355-7 foi, ainda, objeto do Recurso Extraordinario
725.308, tendo como Relatora a Ministra Carmen Ltucia, que negou
seguimento ao recurso

DECISAO. RECURSO EXTRAORDINARIO. ADMINISTRATIVO.
PERMISSAO PARA USO DE ESPACO PUBLICO. CONFLITO ENTRE
NORMAS LOCAIS. AUSENCIA DE OFENSA CONSTITUCIONAL
DIRETA:SUMULA N. 280 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
RECURSO AO QUAL SE NEGA SEGUIMENTO. Brasilia, 14 de marco
de 2013.

3.4 Gestio urbana no Distrito Federal e as ADIs 2010002019355-7 e
20090020119018.

As ADIs 2010002019355-7 e 20090020119018 ficaram razoavelmente
conhecidas como as ADI das leis dos jornaleiros e dos quiosques. A
modulagdo de efeitos na declaracao de inconstitucionalidade de ambos
os institutos abriu um novo caminho para a gestdo dos imodveis publicos
urbanos utilizados por pequenos permissiondrios. A tensa relagao entre os
administradores puiblicos e administrados com tais caracteristicas pareceu
receber nova formatacao. E foi além.

Em 2010, usuarios de espagos publicos das estagdes metrovidrias,
rodoviarias, da Galeria dos Estados, Mercados das Flores, Parque da Cidade,
e logradouros similares, comegaram a se organizar em busca de patrocinio
legislativo para elaboracdao de um Projeto de Lei (PL) que, nos moldes da
legislacao dos quiosques e das bancas de jornais, pudesse regularizar a
situagao de milhares de pequenos comerciantes historicamente mantidos
em situagao irregular.

Durante quase um ano de campanha na Galeria dos Estados, a
ACLUG conseguiu cerca de quinze mil assinaturas ao manifesto de apoio
a causa. Levada adiante, a proposta resultou na Lei 4.954/2012, depois
regulamentada pelo Decreto 34.573/2013.

Questionados pela imprensa sobre possivel declaracao

de inconstitucionalidade dos novos diplomas legais, os antigos
permissiondrios mostraram-se confiantes na possibilidade de se repetir a
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situagao ocorrida com jornaleiros e ‘quiosqueiros’. Segundo representantes
da Coordenadoria das Cidades, 6rgdo com nivel de Secretaria de Estado
de Governo, os primeiros Termos de Permissdao nao qualificada de uso
comecgaram a ser emitidos ainda em 2013.

CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho se propos a investigar se a modulagao de efeitos da
declaragao de inconstitucionalidade pode ser entendida como ativismo
judiciario que resulte em instrumento de gestao urbana capaz aproximar
os Poderes Executivo e Judiciario, com total respeito ao principio da
separagao dos poderes. Tomou como objeto de pesquisa as permissdes
de uso de pequenos espagos publicos no Distrito Federal, como boxes de
feiras, bancas de jornais e revistas e quiosques de lanches.

Contextualizou a complexidade histérica da gestao de imoveis
publicos no DF e o crescimento das demandas da sociedade civil por
respeito a direitos e necessidades dos citadinos. Analisou dois casos
concretos: um deles retratou a realidade dos permissionarios de bancas
de jornais e revistas no Distrito Federal, enquanto o outro investigou a
situagdo dos quiosques de lanches e similares naquele mesmo recorte
geografico. Identificou que a legislacao de referéncia em ambos os casos foi
questionada por Acao Direta de Inconstitucionalidade junto ao Tribunal
de Justica do Distrito Federal e Territorios.

As ADIs de cada uma das situacdes foram julgadas com diferenca
aproximada de dois anos entre elas. Tanto as normas dos quiosques como
as dos jornaleiros foram consideradas inconstitucionais com efeitos erga
omnes e ex nunc. Entretanto, os julgadores manifestaram entendimento no
sentido de preservar situagdes previamente existentes, nas quais antigos
permissionarios ja viviam daqueles comércios ha muitos anos.

Tais resultados de certa forma incentivaram outros permissiondrios
a buscarem seus direitos, na expectativa de deixarem de viver na
irregularidade na qual se encontravam ha décadas. Foi como se os
julgadores tivessem adotado a posicao de gestores publicos, agindo
no sentido de produzir solugdes para problemas praticos de grande
repercussao no meio urbano.
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E a esse tipo de atitude que se convencionou chamar de ativismo
judicial nas tltimas décadas. Ativismo que acaba por produzir resultados
nas politicas puiblicas urbanas. Ao prolatar decisdes judiciais que obrigam
o Poder Executivo a adotar certos limites que nao buscariam sozinhos,
possivelmente pela dificuldade de apreensao da complexidade do cenério,
o Judiciério de certa forma avanca na seara do Executivo.

Entretanto, antes que se considere negativamente tal procedimento,
€ preciso levar em conta que o mesmo ocorre principalmente em casos
concretos cuja complexidade de gestdo atinge tanto administradores
publicos como administrados. Além disso, resulta em definicdo para
problemas futuros, preservando direitos e necessidades dos cidadaos.

Direitos constitucionalmente garantidos, como a dignidade da
pessoa humana, o direito ao uso democratico e sustentavel da cidade,
entre outros. Admissivel, nesses casos, relativizar igualmente o sistema de
freios e contrapesos a importancia do contexto. E possivel nao destaca-
lo como ponto de discordia, mas como de harmonia, passando a admitir
que foi a cooperacao entre os Poderes que permitiu a solucao daqueles
problemas urbanos.

Dessa forma, mostrou-se possivel, nas situagdes escolhidas,
tornar natural o entendimento da modulagdo de efeitos na declaragao
de inconstitucionalidade como instrumento de gestdao urbana capaz de
harmonizar a¢des dos poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.

Especificamente nos casos aqui elencados, novos desdobramentos ja
trouxeram novos elementos a discussao, acrescentando-lhe contrapontos.
E o caso da ADI 20130020268860, impetrada contra as Leis distritais
4.486/2010 e 5.015/2013, também dos quiosques.

Quando este trabalho foi elaborado, aquela ADI havia sido
recentemente impetrada. Posteriormente, foi decidida em Acoérdao de
13/05/2014, que considerou as normas inconstitucionais com efeito ex tunc
e eficacia erga omnes. Decisao que volta a deixar na ilegalidade dezenas
de milhares de ‘quiosqueiros’ em todo o Distrito Federal, tornando ainda
mais complexa a busca de solucao entre gestores e permissiondarios. O que
amplia o potencial de andlise do tema, deixando aberta a via para novas
exploragodes.
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A CONSTITUCIONALIDADE DO SIGILO DO
ORCAMENTO NA LEI N°12.462/11

Claudia Simone da Rosa Treutel'*

RESUMO: A Lei n® 12.462, de 05 de agosto de 2011, criou o Regime
Diferenciado de Contratag¢des Publicas (RDC), cujas regras sao aplicaveis as
licitagOes e contratos necessarios a realizacao da Copa das Confederagdes
de 2013, da Copa do Mundo FIFA de 2014 e dos Jogos Olimpicos e
Paraolimpicos de 2016. Com o intuito de aumentar a competitividade e
evitar a formacao de cartéis nos processos licitatérios, a nova legislagao
previu, no artigo 6°, o sigilo do or¢amento estimado pela Administragao
Publica até o encerramento do certame. Tal dispositivo vem gerando
diversas controvérsias na esfera politica e juridica, inclusive por suposta
afronta ao principio da publicidade, previsto no caput do artigo 37 da
Constitui¢ao Federal e do principio da transparéncia. O presente artigo se
dedica ao exame da constitucionalidade do sigilo do orcamento das obras
e contratagOes publicas sob o regime do RDC.

Palavras-chave: RDC. Copa do Mundo. Jogos Olimpicos. Orcamento
sigiloso. Constitucionalidade.

THE CONSTITUTIONALITY OF THE SECRECY OF THE
BUDGET IN LAW N® 12.462/11

ABSTRACT: Law No. 12462 of 05 August 2011, created the Regime
Differential Procurement (DRC), whose rules apply to bids and contracts
required to complete the Confederations Cup 2013, the FIFA World Cup in
2014 and the Olympic and Paralympic Games in 2016. In order to increase
competitiveness and prevent the formation of cartels in bidding processes,
the new legislation provided for in Article 6, the secrecy of the budget
estimated by the public until the closing. This device has generated several
controversies in the political and legal, including for alleged affront to
the principle of publicity provided for in the caput of Article 37 of the
Constitution and the principle of transparency. This article is dedicated
to examining the constitutionality of the secrecy of the budget of public
works and contracts under the regime of the DRC.

Keywords: DRC. World Cup. Olympics. Budget secrecy. Constitutionality.
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1INTRODUCAO

A Lei 12.462/11 instituiu o regime diferenciado de contrata¢des
publicas, destinado a licitagao e contratacao de bens e servigos necessarios
a realizagao dos eventos esportivos que serao sediados no Brasil.

A Medida Provisoria n® 527, de 2011, que dispunha sobre a
organizacao da Presidéncia da Republica e dos Ministérios; sobre a criagao
da Secretaria de Aviacdo Civil e sobre a criagao de cargos e contratagao
temporaria de controladores de trafego aéreo, acrescida de 47 artigos, foi
convertida na Lei n® 12.462/2011, dando origem ao Regime Diferenciado
de Contratagoes - RDC.

O RDC, com o objetivo de ampliar a eficiéncia nas contratagdes
publicas e a competitividade entre os licitantes, incentivar a inovagao
tecnologica; promover a troca de experiéncias e tecnologias na busca da
melhor relacdo entre custos e beneficios, assegurar tratamento isondomico
entre os licitantes e buscar a proposta mais vantajosa para a Administracao,
destina-se a viabilizagdo dos (a) dos Jogos Olimpicos e Paraolimpicos
de 2016; (b) viabilizou as Copa das Confederagdes, em 2013 e a Copa
do Mundo, em 2014, e (c) as obras de infraestrutura e de contratagao de
servicos para os aeroportos das capitais dos Estados distantes até 350
quilometros das cidades-sedes dos citados eventos.

Posteriormente a edi¢ao da Lei 12.462/11, tal regime diferenciado de
contratacao foi estendido as a¢des integrantes do Programa de Aceleragao
do Crescimento (incluido pela Lei n® 12.688/12); as obras e servigos de
engenharia no ambito do Sistema Unico de Satide (incluido pela Lei n®
12.745/12) e as licitacOes e contratos necessarios a realizacdo de obras e
servigos de engenharia no ambito dos sistemas ptiblicos de ensino (incluido

pela Lei n® 12.722/12).

Em 11 de outubro de 2011, foi editado o Decreto n®7.581, que veio a
regulamentar detalhadamente o regime de que trata a Lei n® 12.462/2011.

Atualmente tramitam, no Supremo Tribunal Federal, duas A¢des
Diretas de Inconstitucionalidade, sob a relatoria do Ministro Luiz Fux, que
questionam dispositivos da Lei do RDC. A ADI n® 4.645 foi proposta pelos
partidos PSDB, DEM e PPS e a ADI n® 4.655 foi ajuizada pelo Procurador-
Geral da Reptblica, Roberto Gurgel. Ambas as agdes insurgem-se
basicamente contra a inclusao de matéria estranha a tratada na Medida
Provisdria n® 527, de 2011; a delegacao ao Executivo da escolha do regime
de contratagdo sem parametros minimos para identificacdo das obras e
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servigos e a contratagao integrada. A ADI n® 4.645 questiona, também, a
constitucionalidade do artigo 6% § 32 do RDC (CAMMAROSANO; DAL
POZZO; VALIM, 2012, p. 57).

O presente trabalho tem por objeto o exame da constitucionalidade
do § 3° do artigo 6° da Lei n® 12.462/11.

2 O ORCAMENTO SIGILOSO DA LEI N° 12.462/11

Ossigilo do orgamento nos processos licitatdrios foi introduzido pelo
legislador no § 3° do artigo 6° da Lei n® 12.462/11, sendo vejamos:

Art. 6° Observado o disposto no § 3°, 0 orcamento previamente estimado
para a contrata¢ao sera tornado publico apenas e imediatamente apds o
encerramento da licitagao, sem prejuizo da divulgacao do detalhamento
dos quantitativos e das demais informagdes necessdrias para a
elaboragao das propostas.

§1° Nas hipdteses em que for adotado o critério de julgamento por
maior desconto, a informagao de que trata o caput deste artigo constara
do instrumento convocatorio.

§ 2° No caso de julgamento por melhor técnica, o valor do prémio ou da
remuneragao sera incluido no instrumento convocatério.

§ 32 Se nao constar do instrumento convocatorio, a informacgao referida
no caput deste artigo possuira carater sigiloso e sera disponibilizada
estrita e permanentemente aos érgaos de controle externo e interno.

Nesse mesmo sentido, regulamenta o artigo 9° do Decreto n°
7.581/11:

Art. 9° O orcamento previamente estimado para a contratagdo sera
tornado publico apenas e imediatamente apoés a adjudicagdao do
objeto, sem prejuizo da divulgagao no instrumento convocatério do
detalhamento dos quantitativos e das demais informagdes necessarias
para a elaboragdo das propostas.

§ 1° O orcamento previamente estimado estara disponivel
permanentemente aos 6rgaos de controle externo e interno.

§ 2° O instrumento convocatorio devera conter:

I - o orcamento previamente estimado, quando adotado o critério de
julgamento por maior desconto;

II - o valor da remuneragao ou do prémio, quando adotado o critério de
julgamento por melhor técnica ou contetido artistico; e

III - o preco minimo de arrematagao, quando adotado o critério de
julgamento por maior oferta.
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Acerca da inovagao da Lei, refere Pessoa Neto (2012, p. 987):

Como inovacao, e objetivando aumentar a competitividade, a legislacao
possibilita a Administragdo divulgar o valor or¢ado somente por
ocasiao da adjudicag¢ao do objeto, a exce¢ao no caso em que for utilizado
o critério de julgamento de maior desconto ou melhor técnica.

Portanto, podera a Administragdo Publica manter o sigilo do
orcamento até o encerramento do certame, quando tornara publico os
valores definidos para a contratagao. Os paragrafos §§ 1° e 2° do artigo 6°
sao excegdes a regra do or¢amento sigiloso, em razdo do proprio critério
de julgamento escolhido pelo érgao ptiblico, como o de maior desconto,
melhor técnica ou maior oferta.

Com base em tal regra, embora a despesa seja previamente
estimada, a Comissdao de Licitagdes divulga o detalhamento do objeto,
dos quantitativos e outras informagdes que possam contribuir para a
estimativa dos valores, fazendo constar, no instrumento convocatdrio, que
o orcamento tem carater sigiloso e que a divulgacdo ocorrera apenas no
final da licitacao. (MONTEIRO, 2012, p. 6)

Anormainsculpidano§32doartigo6°daLein®12.462/11 éinovadora
em relacdo a Lei n°® 8.666/93, lei geral das licitagdes, que veda a utilizagao
de qualquer elemento ou fator sigiloso que possa elidir o principio da
igualdade entre os licitantes (artigo 44, § 1°) e proibe a licitagao sigilosa,
garantindo a sociedade o acesso a todos os atos do certame, com exce¢ao
ao contetido das propostas apresentadas pelos concorrentes (artigo 3°).

A modificagdo das normas insertas na Lei n® 8.666/93 objetivou,
principalmente, evitar a formacdo de cartel entre os concorrentes e

incentivar a apresenta¢do de propostas mais realistas economicamente,
garantindo, com isso, contratagdes mais vantajosas aos drgaos publicos.

3 DOS PRINCIiPIOS DA PUBLICIDADE E DA TRANSPARENCIA

O principio da publicidade na Administragao Publica esta previsto
no caput do artigo 37 da Constituicao Federal.

Conceitualmente, o principio da publicidade consiste no dever
de divulgacao de todos os atos praticados pela Administracdo. “Tal
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principio encarta-se num contexto geral de livre acesso dos individuos a
informacao de seu interesse e de transparéncia da atuagdo administrativa
(...)” (MAZZA, 2013, p.103). Carvalho Filho (2012, p. 25), ao tratar dos
principios que regem a Administragao Publica, expde sobre o principio da
publicidade:

[...] os atos da Administracao devem merecer a mais ampla divulgagao
possivel entre os administrados, e isso porque constitui um fundamento
do principio propiciar-lhes a possibilidade de controlar a legitimidade
da conduta dos agentes administrativos. S6 com a transparéncia dessa
conduta é que poderao os individuos aquilatar a legalidade ou nao dos
atos e o grau de eficiéncia de que se revestem.

Dos referidos conceitos, infere-se que a publicidade possui
duas acepgdes, quais sejam: a publicitagio dos atos praticados pela
Administragao Puiblica, através de publicagao em érgao oficial dos atos que
devam produzir efeitos externos, conferindo-lhes eficacia e a transparéncia
da atuagao administrativa, derivada do principio da indisponibilidade do
interesse publico, em que a divulgacao dos atos da Administracao viabiliza
o maior controle pelos administrados e por outros érgaos publicos.

Portanto, pelos ditames do principio da publicidade, “o povo tem o
direito de conhecer dos atos praticados na administragao publica, passo a
passo, para o exercicio do controle social, derivado do exercicio do poder
democratico”. (NETO; CRUZ; ENSSLIM; ENSSLIM, 2007, p. 78).

Especificamente acerca da incidéncia do principio da publicidade
nas licitagdes, Moraes (2007, p. 565) afirma que:

O objetivo evidente da imposigdo de observancia do principio da
publicidade nas licitagdes é permitir o acompanhamento e a fiscalizagao
do procedimento, nao so6 pelos licitantes, como também pelos diversos
orgaos de controle interno e externo e pelos administrados em geral.

Diante desse contexto, podemos concluir que a esséncia da
publicidade e da transparéncia nos procedimentos licitatorios é dar amplo
conhecimento aos cidadaos de todos os atos, de modo a viabilizar maior
fiscalizac@o no trato com a coisa ptblica.
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4 A CONSTITUCIONALIDADE DO ORCAMENTO SIGILOSO DO
RDC

A regra contida no § 3° do artigo 6° da Lei 12.462/11 vem sendo
alvo de diversas criticas tanto na esfera politica como na esfera juridica,
especialmente por supostamente afrontar os principios constitucionais da
publicidade e da transparéncia.

Como referido anteriormente, os principios constitucionais da
publicidade e da transparéncia requerem que todo e qualquer ato da
Administragao Puiblica sejam levados ao conhecimento dos administrados.
Em contrapartida, o § 3° do artigo 6° do RDC prevé que, caso a
Administragao entenda ser mais vantajoso, o orcamento de determinada
obra ou contratagao puiblica sera mantido em sigilo até o encerramento do
certame. Denota-se, portanto, um conflito aparentemente inconstitucional.

Ocorre que, como € sabido, os principios constitucionais nao sao
absolutos, podendo, em algumas situa¢des, sofrerem mitigacdes em
detrimento de outros de maior prevaléncia na ponderacao do caso concreto.

No caso da colisio entre principios, a doutrina apresenta,
basicamente, duas solugdes, saber: (1) a concordancia pratica, na qual se
busca a harmonizagao entre eles e (2) a dimensao de peso e importancia, na
qual se avalia qual dos bens envolvidos devera ser preservado, ou seja, que
tenha maior peso ou valor naquela situagao.

No caso em tela, os principios constitucionais da publicidade
e da transparéncia sofrem mitigacao frente aos principios, também
constitucionais, quais sejam: o da indisponibilidade do interesse ptblico e
da eficiéncia, na medida em que, o agir da Administra¢ao Ptblica, pautado
no interesse coletivo e na aplicacdo eficiente dos recursos ptblicos, deve
prevalecer.

Da mesma forma entende o constitucionalista Moraes (Ibidem, p.
307): “a regra, pois, € que a publicidade somente podera ser excepcionada
quando o interesse publico assim determinar, prevalecendo esse em
detrimento do principio da publicidade”.

O interesse publico constitui pressuposto fundamental em todas
as fungdes estatais, uma vez que se trata de um principio basilar para o
Estado Democratico de Direito. “Trata-se de um principio implicito, e deles
decorrem diversos principios expressos que norteiam a Administracao
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Publica, como o da legalidade, o da impessoalidade, o da moralidade, o da
eficiencia”. (ALEXANDRINO; PAULO, 2011, p. 186).

Sobre tal principio, explica Carvalho Filho (Ibidem, p. 34):

Os bens e interesse publicos nao pertencem a Administracdo nem aos
seus agentes. Cabe-lhes apenas geri-los, conservé-los e por eles velar
em prol da coletividade, esta sim a verdadeira titular dos direitos e
interesses publicos. [...] O principio parte, afinal, da premissa de que
todos os cuidados exigidos para os bens e interesses publicos trazem
beneficios para a propria coletividade.

A Administracdo Publica tem o dever de praticar os atos de forma
que melhor atenda o interesse social, nao havendo, portanto, outra opgao
ao agente publico sendo agir com zelo, probidade e eficiéncia no trato com
a coisa publica, sempre em prol da coletividade, que detém a titularidade
desse bem. Portanto, o agir do administrador, de maneira eficiente
e de modo a assegurar o interesse publico, passa pela utilizacdo dos
instrumentos legais que mais se mostrem vantajosos para a coletividade.

Por sua vez, a eficiéncia, principio previsto no caput do artigo
37 da Constituicdo Federal, orienta o agente publico no sentido de que
toda atividade estatal deve buscar o equilibrio entre a produtividade e a
economicidade.

O principio da eficiéncia impoe a Administracao Publica o dever
de boa administragao, obrigando-a a realizar suas tarefas com rapidez,
perfeicao e rendimento (GASPARINI, 2006, p. 21), ou seja, devera a
Administragao desempenhar suas atividades com a finalidade de prestar
um servi¢o publico com qualidade e rapidez, buscando os melhores
resultados para a Administragao e, consequentemente para a coletividade.

Pois bem. Nos processos licitatorios, em que adotada a regra do sigilo
do orcamento, os concorrentes serdao obrigados a apresentarem propostas
mais realistas com o0s pregos praticados no mercado, minimizando a
incidéncia de ofertas muito proximas aos valores estimados pelos érgaos
publicos, a exemplo do que ocorre com os procedimentos disciplinados
pela Lei n® 8.666/93.

E certo que, obrigando o licitante a analisar efetivamente sua
estrutura de custos para a elaboracdo das propostas, a Administragao
recebera melhores precos e produtos, preservando, dessa forma, o interesse
da sociedade, diante de uma aplicagdo mais eficiente dos recursos publicos.
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Nesse sentido, Calazans Junior (2012, p. 595), ao analisar o RDC versus
a Lei n® 8.666/93, defende que a divulgacdo do or¢amento é prejudicial a
Administracao Publica, vez que o administrador nao realiza pesquisa de
mercado, podendo elaborar orgamento com pregos superfaturados, o que
seria aproveitado pelos concorrentes:

Sobre esse ponto, temos opinidao formada, que resulta da experiéncia
vivida ao longo dos anos no processamento de licitagdes em empresa
estatal. Expor ao licitante quanto se pretende gastar na realizagao de
uma obra, um servigo ou uma compra equivale a dizer que o proponente
nao precisa se preocupar em fazer uma avaliagdo criteriosa dos custos a
serem suportados na execugao do contrato.

Nesse aspecto, ainda, pondera o préprio Tribunal de Contas da
Uniao:

[...] Embora também seja posicao desta Corte de que a Administragao
deve franquear o acesso aos licitantes do referido documento, bem
explicitou a instrucdo que ha divergéncias acerca do momento oportuno
para tanto, ou seja, antes ou depois da fase de lances, sendo apontado,
neste tultimo caso, os beneficios para manutencao do sigilo do orcamento
estimativo até essa fase.

8. Conquanto a ampla publicidade seja imperativa na Administragao
Publica, julgo que, em situagdes semelhantes a que se apresenta, o
acesso ao referido orcamento colidiria com outros principios nao
menos importantes, como o da busca da proposta mais vantajosa para a
administragdo, de modo que a reserva do seu contetido nao se configura
violagao ao principio da publicidade, nem mesmo ao seu propodsito de
assegurar o controle pela sociedade da legalidade e legitimidade dos
atos administrativos.

9. Ademais, a pratica tem se revelado, inclusive no ambito do proéprio
FNDE, que a manutengao do sigilo do or¢amento estimativo tem sido
positiva para Administragao, com a redugao dos precos das contratagdes,
ja que incentiva a competitividade entre os licitantes, evitando assim que
os concorrentes limitem suas ofertas aos valores previamente cotados
pela Administragao [...]. (TCU. Acérdao n®2080/2012 — Plenario. Relator:
Ministro José Jorge. Data da sessao: 8/8/2012).

Especificamente quanto as vantagens da adogao da regra do §3° do
artigo 6° do RDC, refere-se o Tribunal de Contas da Unido:

Oorg¢amentofechado,noRDC, foi pensadoem prestigioacompetitividade
dos certames. Isso porque, a disponibilizacdo prévia do valor estimado
das contratacdes tende a favorecer a formacgao de conluios. Ao saber, de
antemao, o valor maximo admitido pela Administragao como critério de
classificacdo das propostas, facilita-se a prévia combinagio de valores
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ofertados. Nesse caso, em termos do principio fundamental licitatério
— o da obtenc¢ao da melhor proposta —, a isonomia e a competitividade
compensariam possivel perda de transparéncia, no que se refere a
publicagdo dos precos estimativos. (TCU. Acérdao n°® 3011/2012 -
Plenario. Relator: Ministro Valmir Campelo. Data da sessao: 8/11/2012).

A Organizagao para Cooperagdo e Desenvolvimento Econémico
(ODCE) também orienta nesse sentido nas Guidelines for fighting bird rigging
in public procurement (Diretizes para combater o conluio nos certames
para contratacdo publica), para que nao haja divulgagdo do orcamento
(REZENDE, 2011, p. 40). Destaca-se, por oportuno, que tal regra ¢é
adotada pelos Estados Unidos e pela Unidao Europeia para os contratos de
empreitada e para o regime de compras.

Por fim, cumpre ressaltar que, no caso do RDC, o orgamento
permanecerd em sigilo apenas e enquanto perdurar o procedimento
licitatdrio, ou seja, apds o encerramento do certame, os valores previstos
pelo 6rgao publico para aquela determinagdo contratacdo estardo ao
alcance de todos, em observancia ao artigo 37 e ao inciso XXXIII do artigo
5% ambos da Constituicao Federal.

O orcamento apenas é divulgado em momento procedimental
diverso daquele previsto na lei geral de licitagdes. Dessa forma, nao
haverd prejuizos ao controle social viabilizado através dos principios da
publicidade e da transparéncia, na medida em que os cidadaos poderao
exercé-lo por ocasiao da divulgagao do orgamento.

Além disso, em relagdo aos 6rgaos de controle externo e interno, o
proprio § 32 do artigo 62 da Lei n® 12.462/11, explicitou a disponibilizagao
a esses Orgaos de maneira irrestrita e permanente do orcamento que nao
constar do instrumento convocatorio (ZYMLER; DIOS, 2012, p. 9). Assim, o
administrado podera, ainda, denunciar, a qualquer tempo, irregularidades
ou ilegalidades no procedimento licitatorio junto ao Tribunal de Contas
da Unido, dos respectivos Estados e do Distrito Federal, nos termos da
Constituigao da Republica.

5 CONCLUSAO
Com a elei¢ao do Brasil para sediar a Copa das Confederagdes de

2013, aCopadoMundo de 2014 e os Jogos Olimpicos de 2016 e anecessidade
de agilizar as obras e contrata¢Oes necessarias a realiza¢ao de tais eventos
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esportivos, foi instituido um regime diferenciado de contratagdes - RDC
através da Lei n® 12.462/11.

Com o RDC, foi introduzida no ordenamento juridico a regra que
permite a Administracdo Publica manter, nos processos licitatorios, o
sigilo do or¢amento até o final do certame, nos termos do § 3° do artigo 6°
da referida lei.

Conforme exposto, o or¢camento sigiloso apresenta uma
aparentemente inconstitucionalidade frente aos principios da publicidade
e da transparéncia. Entretanto, apos uma analise mais detalhada, verifica-se
que tais principios sdo mitigados pelos principios da indisponibilidade do
interesse publico e da eficiéncia. Primeiro, porque o agir da Administragao
Publica, em decorréncia do principio da indisponibilidade do interesse
publico, deve ser pautado pelo interesse coletivo, de modo a zelar pelos
bens e interesses comuns. Segundo, porque o administrador publico deve
agir buscando os melhores resultados possiveis para a Administragao e,
consequentemente, para a coletividade, na aplicacdo e uso eficiente dos
recursos publicos.

Diante disso, ndo ha que se falar em inconstitucionalidade do
sigilo do or¢amento, na medida em que as vantagens obtidas pela
Administragdo Ptblica, a partir do recebimento de propostas mais
realistas economicamente e de contratagdes mais benéficas, resultam em
uma gestao publica eficiente e de interesse da coletividade, os quais devem
prevalecer frente aos principios da publicidade e da transparéncia.

Destacou-se, ainda, que o controle social, decorrente da transparéncia
e da publicidade no procedimento licitatério, permanece higido, de modo
que podera ser exercido por ocasido da divulgacdo do orcamento ou
a qualquer momento, por meio dos 6rgaos de fiscalizagdo existentes no
Brasil.

Portanto, importante avancgo foi trazido pela Lei n® 12.462/11, que,
através de regras inovadoras, como a do sigilo no orcamento, busca tornar
os processos de licitagao mais 4geis e economicamente mais interessantes
para a Administracao e para a sociedade.

Por fim, a exemplo da Lei n® 12.462/11, almeja-se que o legislador
possa modificar a atual Lei n® 8.666/93, introduzindo no ordenamento
juridico brasileiro uma legislacao mais simplificada e moderna destinada
as licitacoes, a fim de conferir maior celeridade as contratacOes.
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VIOLACOES AOS DIREITOS HUMANOS DOS
DOENTES MENTAIS INTERNADOS JUDICIALMENTE

Suelen de Azevedo™*!

RESUMO: Este artigo cientifico tratara da analise de uma pesquisa
desenvolvida com a finalidade de averiguar a aplicacdo dos direitos
humanos na medida de seguranca imposta ao réu Kleiton da Silva? cujo
processo é o de namero 00000000000000000000°, acessado em cartdrio
judicial no dia 29/08/2011. Também se realizou uma visita a Ala de
Tratamento Psiquidtrico (ATP), local onde ficam internos submetidos
a medida de seguranga e onde ficou o interno Kleiton. Diante da coleta
de dados, estes serdo analisados a luz dos dispositivos legais que regem
os direitos dos inimputaveis, ocasido em que se verificara se os direitos
humanos foram desrespeitados ou ndo na aplicagdo da medida de
seguranga deste tinico caso.

Palavras-chave: Doencas mentais. Medida de seguranga. Internacdo.
Direitos humanos. Crimes.

VIOLATIONS OF HUMAN RIGHTS OF MENTALLY ILL
INPATIENTS BY JUDICIAL ORDER

ABSTRACT: This work is the result of a scientific research that
addresses how the human rights are applied on the case number
00000000000000000000, the case of the defendant Kleiton da Silva. This
case was taken in judicial office in 29/08/2011. A facility for mental illness
treatment was visited (Ala de Tratamento Psiquiatrico (ATP)). In this
place, Kleiton da Silva spent a long time of his life, where he was subject
to security measures. After collecting data, human rights and other legal
aspects involving the case will be discussed.

Keywords: mental illness. security measures. hospital. human rights.
crimes
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1INTRODUCAO

Este artigo cientifico objetiva trazer reflexdes sobre a aplicabilidade
do disposto em lei sobre as medidas de seguranga. Assim, por meio
de estudo de caso, serd analisado o quanto a lei é aplicada na integra,
procurando-se verificar que, caso seja cumprida parcialmente, existiria
violagao dos direitos humanos.

Nesse sentido, serd realizada pesquisa qualitativa por meio do estudo
de um tinico caso, este referente ao processo n® 00000000000000000000, que
diz respeito a medida de seguranca de internagao imposta ao réu Kleiton
da Silva. A partir da pesquisa, buscar-se-a responder a seguinte hipotese:
Houve respeito aos direitos humanos na aplicagdo da medida de seguranca
no caso de Kleiton da Silva?

A pesquisa, portanto, sera realizada por meio de analise documental,
por intermédio de acesso ao referido processo a fim de se verificar o
desenrolar da histéria material e acontecimentos processuais. Também
sera realizada uma visita a Ala de Tratamento Psiquiatrico - ATP, local
em que o réu chegou a ficar internado por aproximadamente 13 anos de
sua vida, a fim de verificar a estrutura do local e realizar entrevistas, seja
com funcionarios ou com o interno Kleiton. O ponto de vista a ser adotado
consistira em verificar se o basico e o essencial previsto expressamente na
lei estiveram presentes na aplicagao da medida de seguranga.

2BREVERESUMO SOBRE O DISPOSTO EM LEI SOBRE OS DIREITOS
DOS INIMPUTAVEIS

Consoante a logica adotada pela sistematica atual, trés sao os
requisitos essenciais para aplicacdo das medidas de seguranga: pratica de
fato punivel, periculosidade do agente e auséncia de imputabilidade da
pena (BRAGA, 2007, p. 618).

No Codigo Penal, a medida de seguranga encontra-se disciplinada
nos artigos 96 a 99; ja o Cddigo de Processo Penal, dispde sobre a
insanidade mental do acusado nos artigos 149 a 154; e a Lei de Execugdes
Penais - LEP aborda a medida de seguranga nos seus artigos 171 al74, e a
cessagao da periculosidade nos artigos 175 a 179. Os direitos das pessoas
com transtornos mentais estdo estipulados na Lei 10.216/01 (MARCAO,
2010, p. 143).
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Primeiramente, os artigos mencionados do Codigo Penal mostram
que as medidas de seguranga, consistentes tanto em interna¢gdo como
em tratamento ambulatorial, podem ser estabelecidas por tempo
indeterminado enquanto persistir a enfermidade mental do agente,
representando auséncia de limites maximos, apesar da estipulacdo de
limites minimos da medida (BRITO E SOUTO, 2007, p. 590).

Tais estipulagdes legais também permitem que o cidadao portador
de distarbio mental que comete delitos ndo tenha acesso a certos direitos
legais como: possibilidade de aplicacdo de causa de diminui¢ao de pena,
saida a qualquer tempo sem ressalvas periculosas, ou redugao dos prazos
prescricionais aos menores (BRITO E SOUTO, 2007, p. 590-598).

Nessa situagao, substituida a pena privativa de liberdade por
internacdo ou tratamento ambulatorial, o internado ira se tratar em
estabelecimento de caracteristicas hospitalares. Contudo, caso o
estabelecimento penal nao esteja aparelhado para promover a assisténcia
médica- psiquiatrica necessaria, esta pode ser prestada em outro
local mediante autorizacdo da direcdo do estabelecimento, conforme
colacionado no art. 14, § 22 cumulado com o art. 42 da LEP. Esse outro
estabelecimento pode ser hospital particular, desde que assegurada a
custodia do internado, ndo permitindo a permanéncia do sentenciado em
cadeia ptiblica ou outro estabelecimento em que nao lhe seja prestado o
devido tratamento. A lei ainda permite que seja contratado pelo interessado
médico de sua confianca pessoal a fim de orientar e acompanhar o
tratamento (MIRABETE; FABBRINI, 2011, p. 98- 99).

Ainda nessa linha de raciocinio, o Cédigo de Processo Penal, em
seus arts. 149 e 150, afirma que é preciso que a duvida a respeito da
sanidade mental do acusado ou indiciado seja razoavel, demonstrativa de
efetivo comprometimento da capacidade de entender o ilicito, cabendo,
entdo, ao juiz, de oficio, a instauragdo do processo incidente, em que
havera realiza¢do de exame, o qual também podera ser feito ainda na fase
do inquérito policial (NUCCI, 2008, p. 331).

Atualmente ndo existem mais manicomios judiciarios, situagao
em que é comum a terminologia Hospitais de Custddia e Tratamento. O
exame em réu solto sera realizado no local indicado pelos peritos, podendo
ser inclusive os referidos hospitais. Os laudos nao possuem prazo fatal,
pois, caso haja necessidade, é possivel a prorrogacao do prazo. Tais laudos
também nado poderao ser utilizados em outros processos, pois o que se

apura ¢ inimputabilidade penal. Uma vez suspenso o processo, nada
impede que os autos sejam entregues aos peritos (NUCCI, 2008, p. 334).
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Os artigos seguintes do CPP, ou seja, de 151 a 154, dizem respeito ao
prosseguimento do processo, pois, uma vez concluida a pericia, podem os
expertos concluirem que o acusado, ao tempo da infragao, era imputavel,
ocasido em que o processo seguird normalmente seu curso, contudo, sem
a presenca do curador. Em caso de superveniéncia de doenga mental apos
a infragao penal, paralisa a instrucao, suspendendo-se o processo a fim
de aguardar a melhora do agente para este ter condi¢des de se defender
com eficacia, consoante o principio da ampla defesa. Caso a doenca mental
se instaure durante a execucdo, ha duas possibilidades, a depender da
doenga ser transitéria ou duradoura. No caso pesquisado, se discutira
doenga de carater duradouro, ocasido em que se converterd a pena em
medida de seguranga, conforme o disposto no art. 183 da LEP. O incidente
de insanidade mental, neste caso, portanto, seguira a regra do processo
incidente, sendo autuado a parte, ndo se mesclando com o processo
principal (NUCCI, 2008, p. 335).

Continuando, cabe destacar também a lei especifica que regulamenta
os direitos dos doentes mentais, ou seja, a Lei 10.216/01. Da elaboracao
do Projeto até a aprovagao da citada lei, houve um longo tempo e uma
série de mudangas no contexto socio-politico-cultural que se refletiram na
elaboracdo dos artigos do dispositivo legal. A Lei 10.216 de 06 de abril
de 2001 dispde sobre a protecao e os direitos das pessoas portadoras de
transtornos mentais e redireciona o modelo assistencial em satide mental.
Seu titulo apresenta uma proposta de protecio da pessoa portadora
de transtorno mental, estabelecendo os seus direitos e pretendendo
redirecionar o modelo de assisténcia em satide mental (BRITTO, 2004, p.
210).

Em seu artigo 1% ja se estabelece que a protecdo e os direitos dos
portadores de transtorno mental sdo assegurados a todos, sem a existéncia
de qualquer forma de discriminacao. Diante deste quadro, formou-se um
novo modelo assistencial em atencdo psicossocial alcan¢ando a hipdtese
de internagao compulsoria em seu artigo 6°. Assim, ao submeter o agente
inimputavel a medida de seguranga, deve o juiz dar preferéncia ao
tratamento ambulatorial, somente determinando a internacao “quando os
recursos extra-hospitalares se mostrarem insuficientes” (BRITTO, 2004, p. 210).

Quanto aos direitos das pessoas com transtornos mentais, vejamos,
assim, o artigo 2° do referido diploma legal, abaixo, in verbis:

Art. 2. Lei 10.216/01: Nos atendimentos em satide mental, de qualquer
natureza, a pessoa e seus familiares ou responsaveis serao formalmente
cientificados dos direitos enumerados no paragrafo tinico deste artigo.

Paragrafo tnico. Sao direitos da pessoa portadora de transtorno mental:
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I - ter acesso ao melhor tratamento do sistema de satde, consentineo
as suas necessidades;

II - ser tratada com humanidade e respeito e no interesse exclusivo de
beneficiar sua satide, visando alcancar sua recuperacio pela insercio
na familia, no trabalho e na comunidade;

III - ser protegida contra qualquer forma de abuso e exploracao;

IV - ter garantia de sigilo nas informacdes prestadas;

V - ter direito a presenca médica, em qualquer tempo, para esclarecer
anecessidade ou ndo de sua hospitalizacao involuntaria;

VI - ter livre acesso aos meios de comunicacio disponiveis;

VII - receber 0 maior namero de informacdes a respeito de sua doenca
e de seu tratamento;

VIII - ser tratada em ambiente terapéutico pelos meios menos
invasivos possiveis;

IX - ser tratada, preferencialmente, em servicos comunitarios de saude
mental. (Grifo nosso).

O artigo 2¢, por sua vez, estipula o dever de informacao dos direitos
estabelecidos para os portadores de doenga mental nos estabelecimentos
especializados. Em seu paragrafo tinico, sdo situados tais direitos, que se
referem as condi¢Oes de realizacdo do tratamento e riscos possiveis de
serem sofridos. Desta forma, o préprio tratamento pode ser considerado
um risco para a integridade da pessoa, ocasido em que esta possui direito
de conhecé-los e dispor sua opinido sobre eles (BRITTO, 2004, p. 210).

Os paragrafos do artigo 4° regulamentam, por sua vez, a
internacdo e determinam que o tratamento deve primar pela reinsergao
social do paciente e oferecer assisténcia integral através de uma equipe
multidisciplinar. A humanizagao do atendimento é regra absoluta, sendo
vedada a internagdo em institui¢bes com caracteristicas asilares e que
ndo assegurem ao paciente os direitos enumerados no § tinico do art. 2°
da Lei 10.216/01. Assim, conforme a norma analisada, resta claro que o
doente mental ndo deve ser alvo de uma estrutura de negacao dos direitos
humanos. O Estado, nesse prisma, tem limites na imposi¢ao de sangao
penal a inimputaveis (BRITO E SOUTQO, 2007, p. 582).

Porém, nao havendo recursos extra-hospitalares suficientes e uma
vez determinada pelo juiz a internagao, esta deve observar os limites
estabelecidos pela referida lei anti-manicomial, sendo obrigatoriamente
precedido de “laudo médico circunstanciado que caracterize os seus motivos”
(Art. 2° e 62 Lei 10.216/01).

Com relacao a alta planejada e reabilitagao psicossocial assistida,
prevista no art. 5° da lei, é requerida, para sua plena realizac¢do, segundo a
pesquisadora Dra. Marchewka, a concretizagao de um sistema alternativo,
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composto pela reducao dos leitos nos hospitais psiquiatricos, construgao
de residéncias terapéuticas, programa de volta para casa, Centros de
Atencao Psicossocial (CAPS), centros de convivéncia, ambulatdrios, satide
mental na atencdo primaria, programas de inclusao social pelo trabalho,
centro de convivéncia e cultura, leitos psiquiatricos no hospital geral, entre
outros. O que infelizmente nao parece ocorrer MARCHEWKA, 2009, p.
18- 214).

Nesse diapasao, analisando-se a Lei de Execugdes Penais, ressalta-
se que esta dispde sobre como deve ocorrer o tramite processual desses
internos. Vejamos o disposto no artigo 171 da LEP: “Transitada em julgado
a sentenca que aplicar medida de seguranga, serd ordenada a expedicao de
guia para a execucao”.

Dessa forma, expedida a guia para execugao pela autoridade
judiciaria, esta s pode ser ordenada ap6s o transito em julgado da sentenca
(MARCAO, 2006, p. 170-171).

Ressalta-se que tal guia deve ser escrita por quem dispde de fé
publica: o escrivao. Além de assina-la, o escrivao opde sua rubrica em
todas as folhas da guia. Exige também a lei, para maior seguranga, que
o instrumento contenha também a assinatura do juiz que determinou a
expedicao (MIRABETE, 2004, p. 628). A seguir, o disposto no art. 172 da Lei
7210/84: “Ninguém sera internado em Hospital de Custédia e Tratamento
Psiquiatrico, ou submetido a tratamento ambulatorial, para cumprimento
de medida de seguranca, sem a guia expedida pela autoridade judiciaria”.

Assim, quem possui transtorno mental e € submetido a medida
de seguranca, para ser internado, necessita que seja expedida sua
guia de internacdo, baseada nos laudos periciais que comprovem sua
periculosidade relacionada ao transtorno mental. Tal medida de seguranga,
nesse sentido, deve obedecer ao principio da jurisdicionalidade, ja que é
meio de providencia jurisdicional, ou seja, é um meio de restri¢do a bens
juridicos, incluindo a liberdade de locomogao, impossivel de ser inserida
em medida administrativa. A seguir, vejamos o disposto no art. 173 do
mesmo diploma legal (MIRABETE, 2004, p. 611):

Art. 173. Lei 7210/84: A guia de internamento ou de tratamento
ambulatorial, extraida pelo escrivao, que a rubricard em toldas as folhas
e a subscrevera com o Juiz, sera remetida a autoridade administrativa
incumbida da execugdo e contera:

I - a qualificacdo do agente e o namero do registro geral do 6rgao oficial
de identificagao;

II - o inteiro teor da dentincia e da sentenca que tiver aplicado a medida
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de segurancga, bem como a certidao do transito em julgado;

III - a data em que terminara o prazo minimo de internagao, ou do
tratamento ambulatorial;

IV - outras pegas do processo reputadas indispensaveis ao adequado
tratamento ou internamento.

§ 1° Ao Ministério Publico sera dada ciéncia da guia de recolhimento e
de sujeicdo a tratamento.

§ 2° A guia sera retificada sempre que sobrevier modificagdes quanto ao
prazo de execugao.

A guia de internacdo deve apresentar os requisitos formais
necessarios a execucgao regular da medida de seguranca, sendo eles
mencionados no artigo acima. Com vistas a identificagdo do internado,
determina-se que também conste o seu nome e a qualificagdo, além do
numero do registro geral do érgdo oficial de identificacdo. Deve conter
ainda o inteiro teor da denuncia e da sentenca condenatdria, bem
como certiddao do transito em julgado desta. Interessa as autoridades
administrativas e judicidrias que conhecam todos os fatos pelos quais
o internado foi submetido ao processo, a fim de que se facilite a
individualizagao do tratamento a que deve ficar sujeito. Facultativamente,
podera o juiz determinar também a transcri¢ao de pecas do processo que
repute indispensaveis ao adequado tratamento, ressaltando a importancia
do laudo de exame juntado aos autos do incidente de sanidade mental
(MIRABETE, 2004, p. 628). A seguir, o disposto no art. 174 da mesma lei:
“Aplicar-se-a, na execucao da medida de seguranca, naquilo que couber, o
disposto nos artigos 8° e 9° desta Lei”.

Tal artigo mencionado diz respeito aos exames criminologico e
exame geral de personalidade, que podem ser necessarios conforme as
circunstancias do caso da medida de seguranca. O exame criminologico
é obrigatorio quando se trata de internagdo em hospital de custddia
e tratamento psiquiatrico. Contudo, tal pressuposto é facultativo em
hipotese de tratamento ambulatorial, dependendo da natureza do fato e
das condicdes do agente (MIRABETE, 2004, p. 630).

Por fim, se cessada a periculosidade, ou findo o prazo minimo da
duragao da medida de seguranca, a LEP estipula que se procedera com
a verificacdo do estado de periculosidade, a partir de procedimento ex
oficio. Ressalta-se que o juiz da execugao nao pode determinar, de oficio, a
antecipagao do exame de cessagao da periculosidade, pois somente pode
arguir se provocado (MARCAO, p. 490-491).

Atingida a finalidade da medida, expede-se guia de desinternacao
condicional, mediante alguns requisitos que devem ser cumpridos pelo

desinternado, ou seja, os requisitos do art. 132 da LEP. Assim, deve o
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sentenciado obrigatoriamente obter ocupagcao licita, se for apto a trabalhar;
comunicar sua ocupacao; nao mudar de comarca sem prévia autorizacao.
Facultativamente, podem também ser impostas outras condigdes: nao
mudar de residéncia sem comunicacao; recolher-se a determinada hora;
ndo frequentar determinados lugares (MARCAQ, 2006, p. 380- 381).

Nesse sentido, a decisdao judicial sera instruida com o relatorio
da autoridade administrativa, laudo psiquiatrico e diligéncias. Todos
0s outros exames sucessivos seguirdo a mesma regra, sendo que todas
as pesquisas sobre a condi¢do dos internados devem ser estimuladas de
rigor cientifico e desvelo humano, evitando que o interno tenha a perpétua
privacao de sua liberdade (MARCAOQ, 2006, p- 490-491).

Finalmente, analisando-se os direitos humanos, o principio da
prevaléncia dos direitos humanos é o principio fundamental que rege o
Estado brasileiro nas relagdes internacionais (Art. 4° Constitui¢ao Federal
de 1988), conforme esta previsto no artigo 4° inciso II, da Constituicao
Federal de 1988: “A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas
relagdes internacionais pelos seguintes principios: II - prevaléncia dos
direitos humanos”.

Nesse prisma, a Constituicao brasileira, em seu artigo 5°, também
garante a todos os brasileiros e estrangeiros residentes no Pais, que
“Ill - ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante”. Além disso, o paragrafo segundo, do mesmo artigo, versa o
seguinte: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndio excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Reptblica Federativa do Brasil seja parte” (Art. 5°
Constituicao Federal de 1988).

Assim, o Direito Internacional dos Direitos Humanos tem por objetivo
concretizar, plenamente, a eficicia dos direitos humanos fundamentais
dos quais o homem é dotado, que, inerentes a sua personalidade, sao
reconhecidos pelo Direito Internacional Publico, que os coloca sob sua
garantia (QUEIROZ, 2006, p. 63).

A internacionalizac¢do e a wuniversalizagdgo do Direito dos
Direitos Humanos tiveram como marcos precursores do processo de
institucionalizagao o Direito Humanitario, a Liga das Nagoes e, também,
a Organizacgao Internacional do Trabalho - OIT. Seus principios basicos
cifram-se em torno da protegao da vida, da seguranca, da moral, da
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dignidade e da honra das pessoas, limitando, de certa forma, a soberania
dos Estados que se sujeitariam a perder uma parcela de sua soberania em
beneficio da comunidade de na¢oes (QUEIROZ, 2006, p. 64).

A Emenda Constitucional de 45/2004 deu nova posicao hierdrquica
aos tratados e convencoes internacionais de Direitos Humanos no sistema
de fontes do Direito Brasileiro. Os tratados internacionais que nao
veiculem normas sobre direitos humanos continuam a serem integrados
ao ordenamento como normas infraconstitucionais (QUEIROZ, 2006, p.
73).

Dessa forma, tratados internacionais como o Pacto de San José da
Costa Rica e o Pacto de Direitos Civis e Politicos devem ser respeitados
consoante a humanizac¢ao do preso, respeitando-se sua integridade fisica
e psicoldgica. Em responsabilidade do Estado, nada mais légico que
tais internos sejam tratados de forma a ndo serem punidos eternamente,
respeitando-se seus direitos como cidadado e pessoa humana.

Quando se fala em satide, geralmente as pessoas acreditam que
satde é sinonimo da auséncia de doenga. Contudo se enganam. Uma
das organizag¢des mais importantes no mundo especializada em assuntos
de satude, a Organizagdo Mundial de Satde (OMS), adverte que nao é
suficiente a auséncia de doengas para que se diga que uma pessoa tem
satide. E preciso que esta goze de completo bem-estar fisico, mental e
social. Isso quer dizer que a pessoa deve estar com a cabega tranquila,
podendo pensar normalmente e relacionar-se com outras pessoas sem
qualquer problema (DALLARI, 2005, p. 73).

Diante disso, também se destaca que é importante a pessoa nao ser
tratada como um estorvo ou fardo repugnante e que possa conviver em
condigoes de igualdade e respeito. Dessa forma, € importante destacar que
o tratamento conferido aos internos submetidos a medida de seguranca
jamais deve afrontar o disposto na Declaragao Universal dos Direitos
Humanos, que prevé que estas pessoas, na condigao de seres humanos,
devem receber tratamentos médicos dignos, que lhe assegurem a sauide
e bem-estar, e o facam ser reconhecidos como pessoas na sociedade,
impedindo uma condi¢do degradante (DALLARI, 2005, p. 74).
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3 ANALISE DOS DADOS

Conforme o doutrinador Marcdo, a execugao penal visa a integracao
social do condenado ou internado, ja que se adota no Brasil a teoria mista ou
eclética, que, além de buscar a prevencao do crime, busca a humanizagao
(MARCAO, 2010, p. 31).

Assim, o preso e internado tem direito a assisténcia a satde, que
constitui carater preventivo e curativo, compreendendo atendimento
médico, farmacéutico e odontolégico (MARCAQ, 2010, p. 53). Ao se visitar
a ATP, verificou-se que o estabelecimento possui sala de atendimento
odontoldgico, farmacéutico e médico, contudo, carecem de varios
profissionais, uma vez que somente possuem um clinico médico, um
enfermeiro, um psiquiatra, um terapeuta e um dentista, tanto que, quando
questionados os entrevistados, houve a afirmacdo de que as vezes ¢é
necessario chamar o Servi¢o de Atendimento Médico de Urgéncia - SAMU,
sistema separado da ATP, caso acontecam certas emergéncias médicas.
Dessa forma, notou-se que os pacientes em cumprimento de medida de
seguranga nao sao acompanhados por uma equipe multidisciplinar da
area de saude, pois a equipe necessita ultrapassar os 6rgaos do sistema
penitencidrio para melhor atender os internos.

Assim sendo, verifica-se que deveriam ter mais profissionais nessas
areas a fim de fornecer maior apoio aos sentenciados, pois estes, além de
estarem presos ao sistema, nao deveriam estar presos a precariedade de
condi¢oes adequadas para a sua dignidade. Por vezes, um atendimento
médico realizado instantaneamente, com profissionais disponiveis a
qualquer momento para o sistema, preveniria a piora dos sofrimentos
psiquicos vivenciados por Kleiton.

Conforme relato dos entrevistados, a ATP dispunha de somente um
psiquiatra, que nao frequenta reiteradamente o local, pois nao é funcionario
fixo da ATP, ja que trabalha no CIR. Ademais, o psiquiatra trabalha em
mais trés outros locais, ndo se dedicando exclusivamente a ATP. Inclusive,
constatou-se que os internos recebem nova avaliagio médica somente
uma vez por meés. Imaginemos quanto sofrimento os internos deste lugar
devem ter passado, pois, diante de sua condi¢ao mental, sequer tiveram um
psiquiatra disponivel. Inclusive, é preocupante uma pessoa, em condigao
de internado, receber avaliagdo médica uma vez por més. Tais avaliagdes
deveriam ser continuas, num espago de tempo menor.

Conforme o estipulado no art. 2° da Lei 10.216/01, que demonstra
os direitos das pessoas com transtorno mental, resta evidenciado que o
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sentenciado do caso deveria ter tido acesso ao melhor tratamento de
saude consentaneo a suas necessidades, incluindo presenca médica a
qualquer tempo, a fim de ser tratado com humanidade para recuperagao
de seu quadro clinico (Art. 2° Lei 10.216/2001). Contudo, ao estudar o caso,
percebeu-se que Kleiton foi vitima e infelizmente teve que vivenciar a
piora de seu quadro mental ao realizar o tratamento na ATP, apds sua
transferéncia do Hospital de Custédia Heitor Carrilho.

Pelo analisado nos dados colhidos e pelas informagdes buscadas
no ensinamento de doutrinadores, pode-se perceber que o ambiente
destinado ao tratamento do interno Kleiton da Silva demonstrou também
grande precariedade em diversos outros aspectos, inclusive também na
falta de observancia ao estipulado na Lei 10.216/01, pois se tratava de lugar
pouco ventilado ou arejado, uma vez que na cela de Kleiton residiam 26
internos, que dividiam um tnico banheiro.

Assim, quanto as instalagdes, notou-se que estas pareciam ser
insuficientes para acolher a demanda de segurados, pois, conforme
constatado em relatério, existem por volta de 26 internos na cela de
Kleiton, os quais dividem um tnico sanitario, num local pouco arejado e
mal iluminado.

Para se garantir uma boa satide, deve-se primeiro verificar as
condigdes do meio ambiente, isto ¢, do lugar onde as pessoas vivem e
exercem suas atividades. Para que seja respeitado o direito a satide é preciso
que o ar seja puro, que nao haja excesso de barulho, que a iluminagao nao
seja fraca ou forte demais, que as pessoas nao sejam forcadas a suportar
calor ou frio excessivos, mau cheiro e sujeira (DALLARI, 2005, p. 74).

Quando as pessoas vivem amontoadas em um pequeno espago,
quando nao hé janelas que assegurem boa iluminagao ou ventilagao e tudo
0 mais que é necessario para se viver com conforto, nao esta assegurado o
direito a saide (DALLARI, 2005, p. 74).

Portanto, somente com o observado nas celas em que ficam os
internos pode-se ver que se trata de condigdes nao adequadas para o
desenvolvimento sadio do tratamento de doencas mentais, pois, conforme
abordado no relatdrio, trata-se de lugares mal cheirosos, mal iluminados,
pouco ventilados. Assim, por ser a saide um bem assegurado pela
constitui¢do e por tratados internacionais, pode-se ver que os direitos
humanos nao foram respeitados nesse aspecto.
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Quanto a burocracia, também houve ofensas aos direitos humanos,
pois esta impediu que o interno do caso tivesse maior contato com
familiares, o que lhe teria proporcionado grande melhora do estado clinico.
Em principio, Kleiton foi encaminhado para tratamento no Hospital de
Custddia Heitor Carrilho, localizado no Rio de Janeiro, longe de sua
familia, que, muito pobre, sobrevive em Brasilia. Apds estabiliza¢ao de seu
quadro clinico em ambiente hospitalar, Kleiton foi encaminhado para a
Ala de Tratamento Psiquiatrico (ATP), local também de dificil acesso a sua
familia, pois, conforme o relatério processual, sua méae reside no estado
de Goias e nao possui renda suficiente para pagar passagem de 6nibus
para ver o filho no Gama. Diversas vezes, na fase executoria, observou-se
pedidos de transferéncia do interno para o Hospital Sao Vicente de Paulo
(HPAP), ocasiao em que o sistema tardou substancialmente tal pedido.
Tardou tanto que, durante os laudos psiquiatricos, constou averiguacao de
aparéncia abatida e triste do segurado, que sentia muita falta da familia,
nao respondendo da maneira desejada ao tratamento.

Uma das maiores dificuldades analisadas é que realmente houve
omissaodo Estado, poiseste permitiu queamedida de seguranga vivenciada
por Kleiton nao passasse por depositd-lo num ambiente, semelhante ao
carcerdrio, e desestruturado para o tratamento determinado pela lei,
desprovido de recursos pessoais e materiais apropriados a finalidade a
que se destina (MARCAO, 2010, p. 143). No préprio depoimento de Laura
Paiva, esta afirmou que, as vezes, falta medicamento e que, quando nao
¢é possivel substitui-lo por outro, recorre-se as familias, quase sempre
carentes.

Para exemplificar este fator no estudo do caso, observa-se que, em
varios momentos do processo, Kleiton possuiu dificuldades de estabilizar
sua condi¢gao mental, ocasido em que a propria ATP e o CIR oficiaram
pedido de sua remocgao para outro estabelecimento, pois nao possuiam
estrutura que desse conta do tratamento individualizado necessitado pelo
interno.

Ademais, outro fator preocupante € o relato da propria terapeuta
ocupacional, que afirmou nao existir tratamento mental para os terapeutas
e funcionarios que convivem com os internos. Segundo seu entendimento,
tais profissionais deveriam ser tratados para estarem saos e em condigdes
de tratar os internos. Provavelmente, como isso ndo aconteceu, também
é possivel cogitar a hipdtese de Kleiton ter tido tratamento mental com
funcionarios que talvez ndo estivessem mentalmente sdaos, o que, de fato,
atrapalhou a estabilizacdo de seu quadro clinico. Diante disso, ndo houve
observancia ao estipulado no art. 9° da Lei 10.216/01, que estipula: “a
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internagdo compulséria é determinada, de acordo com a legislacdo vigente, pelo
juiz competente, que levard em conta as condigoes de seguranga do estabelecimento,
quanto a salvaguarda do paciente, dos demais internados e funciondrios.” (Art. 9°
da Lei 10.216 de 2001)

O direito a satde é um dos direitos fundamentais dos seres
humanos, porque, sem esse direito, ninguém consegue viver com bem-
estar e realizar tudo o que é necessario para que ser feliz. Além disso, uma
pessoa sem satide nao pode ajudar outras a conquistarem o bem-estar
(DALLARI, 2005, p. 75).

O doutrinador Marcao afirma veementemente que contra tais
abusos os tribunais tém se posicionado reiteradas vezes, entendendo
que: “O Estado so poderd exigir o cumprimento de medida de sequranca de
internacio (detentiva, portanto), se estiver aparelhado para tanto” (MARCAO,
2010, p. 143). No estudo do caso de Kleiton, principalmente na visita
realizada a Ala de Tratamento Psiquiatrico localizada na colmeia dentro
da penitenciaria feminina do Gama, observou-se diversas irregularidades
materiais e estruturais. Mesmo diante dessas precariedades, persistiu a
medida de seguranga do interno do caso analisado, que permanece ha 18
anos no sistema.

A ciéncia consagrou a loucura como um perigo para a sociedade
moderna, sobretudo o louco infrator, tnico do qual se exige, pelo Cédigo
Penal brasileiro, um exame de cessagao de sua periculosidade realizado
pela psiquiatria, por meio de dois psiquiatras designados pela autoridade
judicial. Essa é a condigao para que o sentenciado venha conseguir ou nao
a extingao de sua medida de segurancga (CASTRO, 2010, p. 94).

Na analise dos dados processuais, principalmente no tocante ao
depoimento de Laura Paiva, chefe do departamento de satide, pode-se
perceber uma grande irregularidade quanto ao fato de ser possivel misturar
na ATP, em uma mesma cela, dependentes quimicos com individuos
portadores de doenca mental. Segundo sua opinido, tal fato atrapalha
substancialmente no tratamento clinico oferecido pelo sistema, pois certos
dependentes quimicos, ao terem acesso a droga, acabam por fornecé-la aos
psicéticos, que, em vez de se curarem, ganham outro problema.

Assim, violam-se também os direitos humanos ao se misturar tantos
internos, psicéticos e dependentes numa estrutura pouco adequada. Ainda
mais quando tal estrutura se parece tanto com o ambiente carcerario e nao
com um local terapéutico. As proprias portas dos quartos possuem grades.
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Quanto a alimentacao, destaca-se que a satide inclui a possibilidade
deboa alimentagao. O corpo humano necessita de alimentos para se manter
vivo e a fim de que a pessoa tenha energia suficiente para desenvolver
suas atividades. Durante toda a vida, o ser humano necessita de alimentos,
nao s6 em quantidade suficiente para matar a fome, mas também de
qualidade boa e variada, pois é dos alimentos que as pessoas retiram o
que € necessario para manter e desenvolver sua capacidade fisica e mental
(DALLARI, 2005, p. 75).

Pode-se observar, no relatdrio do processo, varias queixas de Kleiton
com relagao a comida fornecida pela ATP. Tanto que, em certos laudos
médicos, ficou constatado que chegou a emagrecer e ficar com aparéncia
abatida, o que pode ter sido por conta de nao estar se alimentando
apropriadamente e nao receber o amparo do qual sua mente carecia. Na
visita a ATP, observaram-se as caixas de armazenamento de tais alimentos.
Segundo relatos da diretora da ATP, a alimentagao é fornecida por uma
empresa terceirizada, que embala em marmitex o alimento fornecido aos
sentenciados. Contudo, de acordo com a diretora, tais embalagens possuem
um cheiro forte, pois sdo feitas de aluminio e isopor, que interferem no
gosto e qualidade da comida, uma vez que muitas embalagens chegam a
se abrir e se misturarem no transporte.

4 CONCLUSOES

Postas as constatagdes, conclui-se que, como nao foram observadas
atitudes que buscassem o melhor tratamento possivel ao interno em
consonancia com suas necessidades, houve desrespeito claro ao estipulado
pelos direitos humanos. O doente mental que comete delito €, sem duvidas,
alvo de uma estrutura de estigmatizacao que pode ser considerada a mais
brutal ingeréncia punitiva de negac¢ao a direitos humanos sustentada
em nosso sistema (BRITO E SOUTO, 2007, p. 582). O sistema juridico-
terapéutico aparenta-se mais com o sistema punitivo. Nao se deveriam
misturar tais sistemas. Doentes mentais sdo inimputaveis e, segundo a lei,
nado possuem condigdes de discernimento de delitos criminosos; por essa
razao, nao devem ser punidos.

O ser humano vai além das necessidades basicas de sobrevivéncia.
A saude implica também o sadio desenvolvimento mental e nao
necessariamente na alimentagao. A sociedade sé podera ser considerada
justa se todas as pessoas, sem nenhuma excecao, tiverem efetivamente
assegurado seu direito a satide desde o primeiro instante de vida. E, no
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direito a sauide, deve estar compreendido tudo o que for necessario para
que a pessoa goze de completo bem-estar fisico, mental e social. Portanto,
também notou-se o desrespeito ao estipulado nos direitos humanos
com relagao a este fato vivenciado por Kleiton, que, além do transtorno
mental, teve de sobreviver e procurar tratamento num ambiente pouco
arejado, mal iluminado, mal cheiroso, sem muitas atividades para ocupar
a mente, cuja comida lhe fazia perder o apetite, e ainda misturado a mais
26 internos, com os quais dividia um tinico banheiro e um tinico lavatoério,
numa mesma cela. Quem podera estabilizar um quadro psicdtico sério
nessas condi¢des? (DALLARI, 2005, p. 78).

Também nao é de se deixar de ressaltar o vivenciado pelo interno
quando recebeu a desinternacdo condicional pela primeira vez. Ao
percebé-la, ficou condicionado pelo juiz que receberia medicagao de 30 em
30 dias no Hospital Sao Vicente de Paulo. Contudo, dados posteriores no
relatorio do processo demonstraram que o sentenciado apenas recebia tal
medicagao de 60 em 60 dias, e que, num dado momento, tal estabelecimento
hospitalar deixou de fornecer o medicamento, situagao em que nao tardou
a levar Kleiton a praticar de um sequestro com uma pistola max laser
da Nintendo, num momento de delirio e crise psicética, expondo-se a
condicOes que afetaram sua satide mental e a seguranga e paz de outros.

Finalmente, uma grande critica realizada € que, quando uma pessoa
com transtornos mentais comete um crime e recebe medida de seguranga,
ha estabelecimento de seu destino, que pode se tornar um asilo perpétuo em
Hospitais de Custddia. A titulo ilustrativo, foi destacado, na Comissao de
Direitos Humanos do Conselho Federal de Psicologia em 1999, que “esses
lugares sado o pior do pior” (CASTRO, 2010, p. 94- 95). O doente mental é
punido por ser doente. Nenhuma pena deve basear-se nos principios da
vinganga e arbitrariedade. Segundo os tratados internacionais destacados
no terceiro capitulo desta artigo, nenhuma pena deve ser degradante,
desumana, que submeta o ser humano a tortura e degradagao psicologica.

Espera-se que os operadores da area do direito que estdao envolvidos
no caso Kleiton nao deixem que sua medida se torne uma prisao perpétua
ou que o faga piorar no quadro clinico. Tal interno deve ser tratado como ser
humano e, diante disso, receber um tratamento humanitario, que permita
a estabilizagdo de seu quadro, a fim de permiti-lo vivenciar a convivéncia
social e concluir seu sonho de estudar Direito. Sera um verdadeiro milagre
uma vitima do sistema superar tais obstaculos.

Diante do exposto, conclui-se que, no caso observado, o individuo
foi submetido a medida com objetivo curativo, representado no juizo
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de cessacao de periculosidade e explicito na legislagdo patria. Diante
desta imposicao curativa, notou-se pouco aproveitamento do método
terapéutico e, também, violagdo aos direitos humanos, em especial a
garantia fundamental da satde, protegida por diversos diplomas legais,
constitucionais e internacionais.

Depois do pesquisado, acredita-se, antes da necessidade de reforma
no tratamento de satide mental, que nenhum tratamento deve ser imposto,
devendo haver possibilidade de o individuo participar dos rumos que
serdo dados a sua saude. Inclusive, no caso pesquisado, observou-se
que tais medidas impositivas demonstraram pouco resultado, operando,
inclusive, contra direitos e garantias fundamentais do individuo e de
sua familia. Deveria Kleiton ao menos ter a possibilidade de escolher o
estabelecimento médico no qual seria tratado. Resta a necessidade de se
refletir para além da anuéncia do tratamento, sobre a missdo curativa
dos discursos juridicos psiquiatricos em relagdo aos inimputaveis. Suas
opinides também deveriam ser levadas em consideracdo, até porque,
diante das medidas de seguranca, sao privados de diversos direitos, entre
eles, a sua liberdade de ir e vir.

Espero, portanto, que esta pesquisa possa proporcionar reflexdes,
para, num futuro, ajudar Kleiton e outros internos vitimas do sistema
punitivo-terapéutico do Estado. Afinal, segundo os relatos nas entrevistas,
dos muito internos que adentram a ATP, poucos conseguem a insergao
social. Tal sistema precisa ter investimento e qualidade, para o bem
dos internos e da sociedade. Nao se deve misturar o método punitivo
com o terapéutico, pois, se a pessoa é legalmente irresponsavel e possui
transtornos mentais, é contraditorio absolvé-la para depois puni-la. Deve-
se buscar a saude, direito e garantia fundamental.
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A JURISDICAO CONSTITUCIONAL: UM REQUIEM
PARA O MERITO DO ATO ADMINISTRATIVOQ?

Alexandre Pereira Pinheiro*!

RESUMO: Classicamente, sempre se afirmou que o mérito em si do ato
administrativo emanado do Poder Executivo era insuscetivel de controle
pelo Poder Judiciario. E isso com sustento na doutrina da separagdo
dos Poderes — ou fungdes -, pela qual ndo poderia um Poder (no caso, o
Judicidrio) pretender substituir o juizo de conveniéncia e oportunidade
de outro (o Executivo). Ocorre que tal formulacdo foi pensada e
desenvolvida em contexto completamente diferente do atual, no qual
se travam discussdes cada vez mais profundas acerca do papel a ser
desempenhado pela jurisdi¢do constitucional e suas consequéncias para
os mais diversos atos do poder publico. Tomaremos como nosso norte
o chamado neoconstitucionalismo. Afirmacdes como a for¢a normativa
dos principios constitucionais, a chamada “dependéncia constitucional
do Direito Administrativo”, a necessidade de concretizacdo dos direitos
fundamentais, entre outras, reforcam o entendimento que propugna por
um esvaziamento cada vez maior do campo valorativo do Administrador
Publico, que passa a estar sujeito, em seus julgamentos de conveniéncia e
oportunidade, a uma série de amarras juridicas previstas abstratamente na
Constituigao e aplicadas ao caso concreto pelo Poder Judicidrio. O objetivo
do presente artigo ¢ mostrar como a jurisdi¢ao constitucional, levada as
suas consequéncias ldgicas e naturais, pelo viés do neoconstitucionalismo,
leva a invasao do mérito do ato administrativo pelo Poder Judicidrio; nao
€ nosso propdsito, neste momento, fazer uma critica profunda acerca
da legitimidade dessa atuacdo que coloca, contraditoriamente, em risco
alguns dos proprios principios que pretende proteger.
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CONSTITUTIONAL JURISDICTION: A REQUIEM FOR
THE MERIT OF THE ADMINISTRATIVE ACT?

ABSTRACT: Traditionally, is has always been said that the so-called merit
of the administrative act issued by the Executive branch was subject to no
control by the Judiciary, an affirmation made with support in the doctrine
of separation of powers - or functions -, by which the Judiciary could not
replace the judgment of convenience and opportunity of the Executive
power. It turns out that such a formulation was designed and developed
in completely different context of the current, in which are waged ever
deeper discussions about the role to be played by constitutional jurisdiction
and its consequences for the various acts of the government. We will take
as our guiding theory the “neoconstitutionalism”. Statements such as
the normative force of the constitutional principles, the “constitutional
dependence of the Administrative Law”, the need for implementation of
the fundamental rights, among others, reinforce the understanding that
advocates for increasingly emptying the evaluative field of the Public
Administrator. The aim of this paper is to show how constitutional
jurisdiction, taken to its logical and natural consequences, from the
perspective of neoconstitutionalism, leads to the invasion of the merit of
the administrative act by the Judiciary; it is not our purpose at this time
to do a thorough criticism about the legitimacy of this action that puts,
contradictorily, at risk some of the very principles it states to protect.

Key words: Constitutional jurisdiction. Neoconstitutionalism.
Administrative act. Merit. Judicial control

1INTRODUCAO

O ato administrativo esta no centro do estudo do Direito
Administrativo. De fato, é por meio dele que a Administragao concretiza o
comando legal que lhe foi dirigido pelo Legislador. Classicamente, sempre
se dividiram os atos administrativos em vinculados e discriciondrios. No
caso dos primeiros, a Lei ja prevé todos os elementos do ato, de forma
que nao ha margem de escolha para o Administrador; no segundo, diz-
se, tradicionalmente, que o Administrador possui margem valorativa
da conveniéncia (se e em que medida deve fazer o ato) e oportunidade
(qual o melhor momento para sua edicao). Esse bindmio - conveniéncia e
oportunidade — constitui o que se denominou de mérito administrativo, ou
reserva de administragao.
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Assim, novamente na linha da doutrina classica, sempre se afirmou
que o mérito em si do ato administrativo emanado do Poder Executivo
era insuscetivel de controle pelo Poder Judiciario®. E isso com sustento na
doutrina da separagao dos Poderes — ou fungdes -, pela qual nao poderia um
Poder (no caso, o Judiciario) pretender substituir o juizo de conveniéncia e
oportunidade de outro (o Executivo).

Ocorre que tal formulagao foi pensada e desenvolvida em contexto
completamente diferente do atual, no qual se travam discussdes cada
vez mais profundas acerca do papel a ser desempenhado pela jurisdigao
constitucional e suas consequéncias para os mais diversos atos do poder
publico. Tomaremos como nosso norte o chamado neoconstitucionalismo.

Afirmacgoes como a forca normativa dos principios constitucionais,
a chamada “dependéncia constitucional do Direito Administrativo”, a
necessidade de concretizacao dos direitos fundamentais, entre outras,
reforcam o entendimento que propugna por um esvaziamento cada vez
maior do campo valorativo do Administrador Publico, que passa a estar
sujeito, em seus julgamentos de conveniéncia e oportunidade, a uma série
de amarras juridicas previstas abstratamente na Constituigao e aplicadas
ao caso concreto pelo Poder Judiciario.

De fato, se a jurisdigao constitucional avanga sobre o campo dos
atos politicos, como o sao os atos legislativos, elaborados por quem tem
clara legitimidade popular, quanto mais, em visdo moderna (mas nao
necessariamente a melhor), ndo deve avangar para adentrar o mérito dos
atos administrativos. Isso se verifica de duas maneiras: quando o Poder
Judiciario, explicita e diretamente, analisa 0 mérito do ato administrativo,
ou indiretamente, quando nao o afirma diretamente (as vezes até o nega
frontalmente), mas termina por valorar e julgar o seu meérito de toda
maneira.

Estatltimaformadeatuagao, até certo pontocamuflada, comosevera,
se da com a invocagao do principio da proporcionalidade para anulagao de
atos administrativos. Seus defensores dizem que ato administrativo que
viola a proporcionalidade € ato ilegal e que nao se trata de adentrar o seu
mérito. Reputamos, contudo, que uma analise um pouco mais detida leva
a conclusao contraria. Pensemos no exemplo da construgao de um presidio
em determinado local. O Poder Judiciario, para nao afirmar que substitui,

2 Sempre que nos referirmos a (im)possibilidade de controle do mérito do ato administrativo pelo
Poder Judiciario, faremos referéncia ao caso em que o ato é emanado do Poder Executivo; nao se
desconhece que o Poder Judicidrio pode, obviamente e sem maiores indagacoes juridicas, controlar o
mérito de seus proprios atos administrativos.
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pura e simplesmente, a vontade do administrador pela sua, invoca a
proporcionalidade e determina sua construgao em outro lugar.

Isso quando nao h4, explicitamente, afirmag¢des mais diretas, como
no Resp 493.811/SP, no qual se afirmou que “Na atualidade, o império
da lei ou seu controle, a cargo do Judiciario, autoriza que se examinem,
inclusive, as razdes de conveniéncia e oportunidade do administrador”.

Em suma, o que se pretende, neste artigo, € mostrar como a
jurisdigao constitucional, levada as suas consequéncias logicas e naturais,
leva a invasao do mérito do ato administrativo pelo Poder Judicidrio; nao
€ nosso propdsito, neste momento, fazer uma critica profunda acerca de
sua legitimidade dessa atuagao que coloca, contraditoriamente, em risco
alguns dos proprios principios que pretende proteger.

Tais aspectos criticos ja foram muito bem levantados por varios
doutrinadores brasileiros, e teriamos pouco a acrescentar. O que nos
levou a adotar o corte metodologico que usamos foi a constatagao de que
muitos dos operadores do Direito que podem ser contabilizados como
entusiastas do neoconstitucionalismo poderiam, vendo os desdobramentos
praticos de suas posigdes, enxergar o que Sarmento viu a respeito do
neoconstitucionalismo:

Esta pratica é profundamente danosa a valores extremamente caros ao
Estado Democratico de Direito Ela é prejudicial a democracia, porque
permite que juizes nao eleitos imponham as suas preferéncias e valores
aos jurisdicionados, muitas vezes passando por cima de deliberacdes
do legislador. Ela compromete a separagao de poderes, porque dilui
a fronteira entre as fung¢des judiciais e legislativas. E ela atenta contra
a seguranga-juridica, porque torna o Direito muito menos previsivel,
fazendo-o dependente das idiossincrasias do juiz de plantdo, e
prejudicando com isso a capacidade do cidadao de planejar a prépria
vida com antecedéncia, de acordo com o conhecimento prévio do
ordenamento juridico. Ela substitui, em suma, o governo da lei pelo
governo dos juizes®.

3 SARMENTO, Daniel. Ubiquidade constitucional: os dois lados da moeda. In: SARMENTO, Daniel.
Livres e iguais: estudos de direito constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 191. Apud:
FERREIRA, Eber de Meira. Poder judiciario, ativismo judicial e democracia. 2014. Dissertagao
(Mestrado em Direito do Estado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2014.
Disponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-08122014-161522/>. Acesso em:
02 mar. 2015.
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2 O ITINERARIO HI§TORICO DA DISCRICIONARIEDADE E SEU
CONTROLE, NA VISAO CLASSICA

E frequente a afirmacao, nos livros, de que discricionariedade e
arbitrariedade se confundiam na antiguidade ocidental e no periodo
absolutista da formagao dos Estados Modernos. Como exemplo desse
pensamento, Coelho afirma:

De modo geral, no ocidente, tanto na antiguidade romana como na
formacao dos modernos Estados-nacionais europeus, o soberano
detém todos os poderes, sejam de carater administrativo, legislativo
ou jurisdicional. Havera, portanto plena identidade entre a vontade do
principe absoluto e a ordem juridica*.

No entanto, o advento do Estado de Direito, caracterizado pela
submissao nao s do Povo mas também do proprio Estado aos ditames
da Lei, iniciou uma gradual mas perceptivel mudanga de entendimento,
passando a ocorrer o que se convencionou denominar de “juridicizagao da
discricionariedade”.

A referida juridicizagdo buscou trazer para o dominio do campo
juridico os contornos da discricionariedade administrativa. Assim, o
surgimento de teorias sobre os elementos do ato administrativo, de controle
do ato discriciondrio a partir de parametros como desvio ou excesso de
poder e teoria dos motivos determinantes do ato administrativo terminaram
por balizar a atuagao administrativa dentro de certos parametros juridicos.

Como anota Binenbojm, citando Krell, “o desafio do jovem Estado
de Direito foi justamente conciliar a tradicional liberdade deciséria do
Poder Executivo com a observancia do principio da legalidade™. A
questao do controle judicial dos atos administrativos resultantes do poder
discricionarios atravessou trés momentos histéricos distintos: (a) auséncia
absoluta de controle do ato; (b) controle externo (ou extrinseco, ou indireto,
ou formal)®; e (c) controle de legalidade, moralidade, razoabilidade e
proporcionalidade, atualmente aceito pela maior parte da doutrina, sem
que se conceda que, com isso, haja avaliacdo de mérito administrativo.

4 COELHO, Paulo Magalhaes da Costa. Controle jurisdicional da administragao publica. Sao Paulo:
Saraiva, 2002, p. 40.

5 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014,
p- 208.

6  SCOCA, Franco Gaetano. Sul trattamento giurisprudenziale della discrezionalita. In: PARISIO, Vera
(Org.). Potere Discrezionale e Controlo Giudiziario. Giuffre, 1998, p. 107.
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Quanto ao controle de legalidade, o juiz deve verificar se estdo
presentes os elementos do ato administrativo. Portanto, devera verificar:
(a) a competéncia administrativa, ou seja, “se a manifestagao da vontade
do agente partiu do ente, 6rgao ou agente a quem a lei cometeu a fungado
de exprimi-la e vincula-la juridicamente””; (b) a finalidade do ato, uma vez
que “a manifestacao de vontade do Poder Publico ndo admite qualquer
outra destinacdo que nao seja o atendimento de uma finalidade publica,
que estara sempre e obrigatoriamente expressa em lei”% (c) a forma do
ato administrativo, consistente na “exteriorizagdo do ato, necessaria
para assegurar a plena publicidade, sindicabilidade e estabilidade das
relagdes juridicas”, sendo certo que a forma é sempre e indisponivelmente
vinculada’; (d) o motivo, “pressuposto de fato e de direito que determina ou
possibilita a edi¢ao do ato administrativo”, ou seja, o motivo ora determina
uma conduta administrativa ora possibilita uma ou varias condutas
juridicamente possiveis, decorrendo dai a necessidade de explicitagao dos
motivos, a motivacao', e (e) o objeto, que consiste no resultado visado, a
alteracao juridica que se pretende obter ou introduzir'.

Ocorre que, “nao obstante presentes os elementos do ato
(competéncia, finalidade, forma, motivo e objeto) e a plena compatibilidade
entre eles e a lei, em muitos casos sera vislumbrada a inadequacao dos
motivos declinados e da finalidade almejada com a realidade fatica e o
verdadeiro elemento volitivo do agente”, ou seja, “o ato formalmente
adequado alei mas que vise, em esséncia, a prejudicar ou beneficiar outrem,
sera moralmente ilegitimo, isso em virtude da dissonancia existente entre
a intengao do agente, a regra de competéncia e a finalidade que deveria
ser legitimamente alcangada com esta”'. Assim, ato fundado em motivo
inexistente, insuficiente, inadequado, incompativel, etc é considerado
moralmente ilegitimo, invalido.

7 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 13. ed. Rio de Janeiro:
Forense. p. 133.

8 Idem, ibidem, p. 134.
9 Idem, ibidem, p.135.

10 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 13. ed. Rio de Janeiro:
Forense, p. 135-136.

11 Idem, ibidem, p. 136.

12 GARCIA, Emerson. A moralidade administrativa e sua densificagdo. Revista de Informagio
Legislativa, Brasilia, n. 155, 2002, p. 166.
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Por fim, o juiz podera valer-se dos critérios de razoabilidade e
proporcionalidadena verificagao da compatibilidade do ato, pois, de acordo
com a doutrina, tais critérios “limitam o juizo estimativo do aplicador
submetendo-o aos limites do contexto fatico dos valores insculpidos nas
normas e nos fatos, enfim, a relacdo de adequacgdo e proporcionalidade
que deve respeitar o ato a ser expedido — que se constitui meio — para se
alcangar os fins desejados pela ordem juridica”".

Eis uma breve exposicao acerca das formas de controle do controle
do ato administrativo atualmente aceitas pela maior parte da doutrina.

Quanto a sua fundamentagao, parece claro que a discricionariedade
estd, tradicionalmente, ligada ao exercicio da fun¢ao administrativa.
Marzuoli chega a afirmar que “a discricionariedade se identifica com a
parte essencial da func¢do; na sua falta, ela se torna automacdo e nao
administragao”.

A nogao basica subjacente a discricionariedade, segundo Woehrling,
¢é a de que “o poder discriciondrio corresponde a um elemento da decisao
administrativa nao determinado inteiramente pelo direito; a administragao
tem um poder discricionario quando ela pode escolher, segundo sua
concepgao de oportunidade, entre varias decisdes que sao todas conforme
o direito”'®. Assim, pode-se afirmar que o poder discricionario € o “Poder
de escolha, que, dentro dos limites legalmente estabelecidos, tem o agente
do Estado entre duas ou mais alternativas na realizacdo da acgao estatal”?®.
Esse poder de escolha esta baseadona “indeterminacao do dado normativo:
entre a norma e o fato ha um vazio a ser preenchido”"”. No caso do poder
vinculado, ao revés, “nao existe margem alguma de escolha relativamente

13 NOVAIS, Raquel Cristina Ribeiro. A razoabilidade e o exercicio da discricionariedade. In: Estudos
de Direito Administrativo em homenagem ao professor Celso Antonio B. de Mello. Max Limonad,
1996, p 37.

14 MARZUOLI, Carlos. Discrezionalita amministrativa e sindicato giudiziario: profili generali. In:
PARISIO, Vera (Org.). Potere Discrezionale e Controlo Giudiziario. Giuffre, 1998, p. 72.

15 WOEHRLING, Jean-Marie. Le contrdle juridictionnel du pouvoir discrétionaire en France. In:
PARISIO, VERA (Org.), op. cit. p. 25.

16 SILVA, Almiro do Couto e. Poder Discricionario no Direito Administrativo Brasileiro. RDA: Rio de
Janeiro, 179/80, 1990, p. 54.

17 MARZUOLI, Carlo, op. cit. p. 73.
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a emanacdo do ato e seu contetido é rigorosamente predeterminado”?,
uma vez que, “quando pratica ato vinculado, ja encontra esgotado o
contetdo politico (mérito) do processo de realizacdo da vontade estatal”*.

Importa deixar bem vincado que, em nosso regime, “todo poder
discricionario tem uma medida legal” e “nao existe no estado de direito
nenhum poder absoluto e imune a apreciacao de outro poder”®. Nesse
passo, tradicionalmente,

os limites do poder discricionario sao os tragados na lei que o instituiu
ou os que resultam da ratio legis e do fim geral de utilidade publica,
bem como das normas e principios constitucionais conformadores
da agao do Estado. Dentro desses limites juridicos estende-se a area
de livre apreciagio da Administracao Publica, guiada pelos critérios
da conveniéncia e oportunidade. E o territério do mérito de ato
administrativo, em que nao é dado intrometer-se o judiciario®.

Por fim, nao se pode finalizar esse topico sem antes falar brevemente
sobre a diferenciagdo entre poder discricionario e conceitos juridicos
indeterminados. A doutrina muito discute a questao® e nao se pretende
esgotd-la aqui. Seguindo exposigao de Silva, entende-se ser possivel afirmar
que “o poder de escolha, caracteristico do poder discricionario, relaciona-
se com o “se” e com 0 “como” da a¢do administrativa ou com ambos. O
conceito juridico indeterminado, contudo, se liga a varios vocabulos vagos
e imprecisos, mas que, no caso concreto, devem ser preenchidos para
aplicagio da norma”. E o caso de “injtria grave, “falta grave”, “perigo”,
“utilidade publica”, etc. Em relagao aos conceitos juridicos indeterminados,

costuma-se referir a imagem extremamente plastica de Philip Heck,
segundo a qual eles teriam um nticleo de significagao preciso e um halo
periférico vago e nebuloso. Ninguém hesitaria, assim, em qualificar
como falta grave a violenta agressao fisica praticada por funcionario

18 ZUBALLI, Umberto. Il controllo della discrezionalita. In: PARISIO, Vera (Org.). Potere Discrezionale
e Controlo Giudiziario. Giuffre, 1998, p.149.

19 FAGUNDES, Miguel Seabra. O Conceito de Mérito no Direito Administrativo. Revista de Direito
Administrativo, Sele¢ao Historica p. 194.

20 CAVALCANTI Themistocles Brandao. Do poder discricionario. Revista de Direito Administrativo,
Edicao Histodrica, p. 440

21 SILVA, Almiro do Couto e, op. cit. p. 61.
22 Cf, entre outros, GRAU, Eros Roberto. Critica da discricionariedade e restauragao da legalidade. In:
ROCHA, Carmen Lucia Antunes (Org.) Perspectivas de Direito Puablico. Belo Horizonte: Del Rey

1995 e BRUNA, Sérgio Varella. Agéncias reguladoras. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.
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subalterno contra seu chefe que, cortesmente, apontara um erro
no trabalho do subordinado. Por outro lado, a ninguém ocorreria
considerar como falta grave o fato de o funcionario comparecer dois
dias ao trabalho sem barbear-se. Na zona cinza, que € o limite entre o
“conceito” e 0 “nao conceito”, isto ¢, entre o campo coberto pela norma
juridica e a drea que por ela nao ¢é atingida, é que surgem todas as
dificuldades®.

Em seguida, o citado autor ilustra da seguinte forma: “O ato
do Governado do Estado que nomeia juiz para o Tribunal de Alcada,
escolhendo-o da lista triplice que lhe foi apresentada pelo tribunal é tipico
exercicio do Poder Discricionario”?.

Para os estritos limites deste trabalho, consideraremos que a
discricionariedade e os conceitos juridicos indeterminados estao dentro de
um poder discricionario em sentido amplo.

Poisbem, naexecugaodavontadelegal, oadministrador, endoojuiz, €
considerado, tradicionalmente, o “perito do interesse puiblico”* e, portanto,
o mérito do ato administrativo “constitui um aspecto do procedimento da
administracao de tal modo relacionado com circunstancias e apreciagdes
sO perceptiveis ao administrador, que ao juiz é vedado penetrar no seu
conhecimento”? .Destarte, era comum encontrarem-se afirmag¢des como
estas:

Na doutrina e na jurisprudéncia tem sido sustentado que, em tais
casos, pode haver controle jurisdicional limitado da aplicagao
pela administracdo Publica de conceitos juridicos indeterminados.
Reconhece-se, desse modo, em favor dos 6rgaos administrativos do
Estado, a existéncia de uma darea de apreciacio como quer Bachof,
ou a impossibilidade de o Judicidrio substituir a decisao tomada pela
Administragao Publica ao eleger uma das varias solugdes sustentaveis
ou razoaveis, como pretende Ule, pois em todas essas situagdes teria a
Administra¢ao Publica o que Hans Julius Wolf chama de ‘prerrogativas
de avaliagao’. Nesses casos altamente duvidosos, como a Administragao
Publica estd mais perto dos problemas e, de regra, estd mais bem
aparelhada para resolvé-los, parecer que s6 a ela deve caber a decisao
final, nao indo, pois, excepcionalmente, o controle judicial ao ponto de

23 SILVA, Almiro do Couto, op. cit., p. 58.
24 SILVA, Almiro do Couto e. op. cit., p. 60
25 CAVALCANTI, Themistocles Brandao. op. cit., p. 436.

26 FAGUNDES, Miguel Seabra. O Conceito de Mérito no Direito Administrativo. Revista de Direito
Administrativo, Sele¢ao Historica p. 189.
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modificar ou substituir a decisao administrativa”? Caso isso ocorresse,
haveria uma “usurpagao pela Justica da discricionariedade privativa do
Poder executivo®.

Nos manuais cldssicos de Direito Administrativo, continua-se

a afirmar, no tocante ao controle dos atos administrativos pelo Poder
Judiciario, o seguinte:

Finalmente, este proceder do judicidrio nao elimina a discricionariedade
e nem pode fazé-lo, pena de agravo a propria lei. Deveras: a
perquiricao judicial nunca assistira ir além dos limites de significagao
objetivamente desentranhdaveis da norma legal. Conquanto valendo-se
desassombradamente das vias mencionadas. O campo de apreciacao
meramente subjetiva — seja por conter-se no interior das significagoes
efetivamente possiveis de um conceito legal fluido e impreciso, seja
por dizer com a simples conveniéncia ou oportunidade de um ato —
permanece exclusivo do administrador e indevassavel pelo juiz, sem o
que haveria substitui¢ao de um pelo outro, a dizer, invasao de fungdes
que se poria as testilhas com o préprio principio da independéncia dos
Poderes, consagrado no art. 2° da Lei Maior.”

Na mesma toada caminha Di Pietro:

O controle judicial é possivel, mas terd que respeitar a discricionariedade
administrativa nos limites em que ela ¢ assegurada a Administragao
Publica pela lei. [...] Essa tendéncia que se observa na doutrina, de
ampliar o alcance da apreciacdo do Poder Judicidrio, ndo implica
invasdo na discricionariedade administrativa; o que se procura é colocar
essa discricionariedade em seus devidos limites™.

3 NEOCONSTITUCIONALISMO E O DIREITO ADMINISTRATIVO

Neoconstitucionalismo é o termo utilizado para designar uma

série de mudancgas por que tem passado o direito brasileiro a partir da
Constituicdo de 1988 e que envolve varios fendmenos reciprocamente
relacionados: (i) reconhecimento da for¢a normativa da constituicao; (ii)

27

28

29

30

SILVA, Almiro do Couto. op. cit p. 59
FAGUNDES, Miguel Seabra. op. cit. p. 190.

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 31. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2014. p. 1010.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 24. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 219-221.
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rejeicdo ao formalismo e aderéncia a estilos mais abertos de raciocinio
juridico; (iii) constitucionalizagdo do direito: irradiacdo das normas e
valores constitucionais para todos os ramos do ordenamento juridico; (iv)
reaproximagao entre direito e moral; (v) judicializacdo da politica e das
relagdes sociais, com um deslocamento de poder da esfera do Legislativo
para o Judicidrio®.

No Brasil, o neoconstitucionalismo deve muito ao que se chama de
doutrina brasileira da efetividade®, bem como as teorias pos-positivistas,
que trouxeram a discussao autores que estudam a relacao entre direito e
moral, como Rawls, Habermas, Dworkin e dos estudos da hermenéutica
juridica que procurou corrigir os equivocos da interpretagdo assentada
unicamente na separacao entre sujeito, intérprete, e o objeto, ou seja, o
texto da norma®.

O neoconstitucionalismo tem também um viés interpretativo, que
deriva da verificacdo de que os problemas deixaram de ser apenas o
conjunto de fatos sobre o qual incidird a norma, mas se transformaram
em parte da fonte de elementos juridicos que formarao o direito. Esse
remapeamento do que é problema e do que é a norma decorre dos mais
variados fatores, tanto de uma compreensao mais precisa de fendmenos que
sempre existiram como do reconhecimento de uma maior complexidade
da vida moderna, composto por multiplos e “validos projetos existenciais
e visdes de mundo”*.

No que concerne ao Direito Administrativo, tem-se um cenario
no qual houve a combinacao: (i) da existéncia de uma vasta quantidade
de normas constitucionais que tratam da Administragao Publica; (ii) do
conjunto de alteragdes sofridas pelo Estado Brasileiro recentemente,
especialmente a partir das reformas administrativas nos anos do governo
Fernando Henrique Cardoso; e (iii) de uma crescente influéncia dos
principios constitucionais sobre institutos do direito administrativo.

31 SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e Possibilidades. In: Filosofia e
Teoria Constitucional Contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 113.

32 Luis Roberto Barroso explica que efetividade significa a realizacao do Direito, o desempenho concreto
de sua funcdo social... (representa) a materialidade, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e
simboliza a aproximagao, tao intima quanto possivel, entre o ser normativo e o ser da realidade social.
BARROSO, Luis Roberto. A Doutrina Brasileira da Efetividade. In: Temas de Direito Constitucional,
Tomo III. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 71.

33 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica em Crise. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 117.

34 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Rio de Janeiro: Saraiva,
2009. p. 309.
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Isso tudo contribuiu para o fendmeno, assim como em outros ramos
do direito, como o direito civil, de uma constitucionalizacao do direito
administrativo®.

Barroso exemplifica essa influéncia com o caso da redefinicao da
ideia de supremacia do interesse publico sobre o interesse privado, em
que primario seria o interesse da sociedade traduzido em seus anseios
de justica e bem-estar social, e secunddrio, onde estaria o interesse da
pessoa juridica de direito publico, propriamente dita. Ou seja, diante
de uma perspectiva neoconstitucional, nem sempre tais espécies de
interesses seriam coincidentes. Com isso, deveria haver uma vinculagdo
da Administracao Publica a Constitui¢do e ndo somente a Lei®.

Esse processo de “constitucionalizacdo do direito” gerou como
consequeéncia, ainda segundo Barroso, uma transformac¢ao no papel do
juiz. Isso porque ele passou a trabalhar com novas categorias juridicas,
entre as quais se incluem clausulas gerais, principios, colisdes de normas
com status constitucional, ponderacdo e argumentacao®.

4 A POSICAO NEOCONSTITUCIONALISTA APLICADA AO
PRESENTE ESTUDO

Das premissas teoricas assentadas, a consequéncia légica pode ser
tirada: deve-se reconhecer um “totalitarismo constitucional”, que deve
impregnar todas as searas de atuagao juridica. Seja na seara do Legislativo,
seja na do Judiciario. Utilizando-se da for¢a normativa dos principios
constitucionais e da efetivagao dos direitos fundamentais estampados na
Carta maior como duas de suas principais armas, o Poder Judiciario passa
a se tornar o protagonista maior na condugao politica do Pais, vez que deve
filtrar, por meio desses instrumentais, todas as agdes dos outros Poderes.

Sabe-se, por exemplo, que a fiscalizagio abstrata de
constitucionalidade de leis e atos normativos confere ao Poder Judiciario
enorme poder. Trata-se do poder de retirar do mundo juridico um ato de
carater eminentemente politico elaborado por quem detém legitimidade
popular. Nao se desconhece a crise acerca do principio da legalidade

35 Barroso, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito. In: Temas de Direito
Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 101.

36 Idem, p.103-104.

37 Apud GALVAQ, Jorge Octavio Lavocat. O Neoconstitucionalismo e o fim do Estado de Direito. Sao
Paulo: Saraiva, 2014. p. 111.
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e acerca da propria lei. Mas o fato é que a propria Constituicdo, que os
neoconstitucionalistas pretendem efetivar, confere a ela posicao de
destaque inegavel na criagao e supressao de direitos.

E no controle de constitucionalidade, o Poder Judiciario tanto pode
invalidar uma norma com base em aspectos formais quanto em aspectos
materiais, ou seja, tem ele o poder de dizer que o contetido mesmo da
norma (equivalente ao mérito administrativo) viola a Constituicao.

Se isso ocorre em relacdo a Lei, ato emanado pelos representantes
eleitos do povo, por que o Judicidrio ndo poderia intervir no mérito do
ato administrativo? Ainda mais quando se percebe que, em muitas
ocasides, dois elementos que geralmente fazer um ato legislativo escapar
a sindicabilidade do Judiciario ndo estao presentes no ato administrativo.
Expliquemos. Muitos atos administrativos sdo emanados por autoridade
que ocupam Orgaos autdonomos, superiores e subalternos, com cargos
providos por nomeagao em concurso publico ou indicagao politica. Inexiste,
aqui, uma legitimidade popular especial desses agentes, ao contrario do
caso da atuagao dos agentes politicos, que estariam, por causa do voto,
atuando em nome do povo (em ambos os casos, obviamente, devem atuar
em prol do interesse publico).

Ademais, o ato administrativo é emitido (classicamente) em
cumprimento a Lei, sendo subordinado a ela. Nao podendo, em regra,
inovar na ordem juridica, descabe falar, também em geral, de uma grande
relevancia politica de seu contetido, estando adstrito geralmente a questdes
mais triviais do cotidiano juridico, e a seara politica sempre foi considerada
uma barreira inexpugnavel para a apreciagao do Poder Judiciario.

Conjugando-se a falta desses dois elementos, o que se percebe é que
duas das barreiras tradicionalmente invocadas para impedir ou diminuir
a incidéncia da fiscalizagdo judicidria na constitucionalidade das leis
estdo ausentes no caso do ato administrativo. Assim é que uma doutrina
administrativa mais moderna (mas nao necessariamente a melhor, como
ja dito) apregoa a plena sindicabilidade do mérito do ato administrativo
pelo Poder Judiciario. Tal posigao estd em descompasso, como visto, com
o que ainda se diz nos manuais tradicionalmente utilizados na formacao
juridica dos estudantes de Direito do Pais. Pela sua relativa novidade,
transcrevemos algumas citagdes que exemplificam a referida posicao:

Partindo do pressuposto de que o mérito do ato administrativo somente ¢é
aferivel no caso concreto e existe s6 quando ndo houver como verificar qual a
melhor escolha a ser adotada, tem-se que a escolha do administrador pode ser
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objeto de analise e revisdo judicial, quando o julgador perceber que a decisdo
administrativa ndo foi a melhor possivel, na medida em que nao respeitou o
correto sopesamento dos principios envolvidos ou ndo atendeu, da melhor
maneira, ao interesse publico.*®

Na contemporaneidade, todos os ramos do Direito exigem uma leitura
constitucionalizada. Nessa linha, o Direito Constitucional Administrativo nio
se coaduna mais com as ideias tradicionais, especialmente a de que o mérito
administrativo é zona imune ao controle judicial®.

Deve-se destacar que alguns doutrinadores, como Di Pietro, ja interpretaram
a discricionariedade como inatacavel pelo Judiciario, ndo com base na teoria
tradicional, mas sustentando que o controle di-se na limitagdo do espago de
acdo. Discorda-se desse entendimento, pois ao se adentrar o exame da limitagdo
da esfera de acdo ja se estd atuando dentro da zona da discricionariedade,
podendo-se até mesmo restringi-la ao se decidir que a lei ndo d4 maior
espago para a escolha do administrador. Isso ja passa a ser o exame da propria
discricionariedade, posto que é impossivel restringi-la sem atingi-la. O fato ¢
que a discricionariedade ¢ sindicavel, mas ndo simplesmente por um processo
de substitui¢do do Administrador, mas em uma interpretacdo ¢ fundamentacéo
juridica que considere todo o ordenamento e a sua inteng@o dentro do paradigma
constitucional democratico instaurado em 1988,

Ademais, alguns afirmam que, apesar de o mérito do ato

administrativo nao poder ser apreciado pelo Poder Judiciario, este pode
invalidar o ato administrativo com base no principio da proporcionalidade.
Tratar-se ia de um juizo de legalidade e ndo acerca do mérito.

Bandeira de Mello, por exemplo, falando do principio da

razoabilidade, mas em raciocinio aqui aplicavel ao principio da
proporcionalidade, afirma:

Com efeito, discricionariedade sé existe nas hipdteses em que, perante
a situagdo vertente, seja impossivel reconhecer de maneira pacifica e
incontrovertivel qual a solu¢ao idonea para cumprir excelentemente
a finalidade legal. Ou seja: naquelas em que mais de uma opinido for
razoavelmente admissivel sobre a medida apropriada para dar a melhor

38 OLIVEIRA, Aline Silva de. Discricionariedade administrativa e controle judicial: a vinculagao pelos

principios. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 11, n. 43,
p- 197-231, jan./mar. 201, p. 224-225.

39 ZAVASCKI, Liane Tabarelli. Interpretacao constitucional e o controle judicial das politicas publicas

de promocao dos direitos fundamentais. Interesse Publico IP, Belo Horizonte, ano 12, n.64, nov./dez.
2010, p. 1 (versao digital).

40 GRISA, Jr., Cesar Jackson. A moralidade no controle da discricionariedade do ato administrativo.
Debates em Direito Publico, Belo Horizonte, n. 11, ano 11, Out. 2012, p. 6 (versao digital).
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satisfagdo para ao objetivo da lei [...] Logo, nos casos em que, em juizo
equilibrado, sereno, procedido segundo padrdes de razoabilidade,
seja convinhavel que dada providéncia seguramente é a melhor
ou que seguramente nao o ¢é, ter-se-a de reconhecer inexisténcia de
discricionariedade na opgao que houver discrepado de tal juizo*.

A utilizagdo da proporcionalidade tem se mostrado uma boa arma daqueles
que adentram o mérito do ato administrativo sem precisa dizer que o estdo fazendo.
Mas entendemos que o argumento nao resiste a um maior raciocinio, pois a analise
da proporcionalidade, em nossa Otica, significa adentrar, sim, no mérito do ato
administrativo. Assente-se, em primeiro lugar, que, de acordo com a doutrina, a
utilizagdo da proporcionalidade ocorre com a aplicagio pré-definida e independente
dos trés subelementos adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito. A adequacdo pressupde a analise empirica de que os meios usados sao
habeis para alcangar, no todo ou em parte, os fins pretendidos. O objetivo deve
ser alcangado ou, a0 menos, fomentado. Meios adequados podem revelar-se, no
entanto, excessivamente onerosos a uma parcela dos principios envolvidos. Dai a
nasce a necessidade: em caso de pluralidade de meios idoneos, opta-se pelo menos
gravoso. Caso a opgao feita pelo legislador fuja desses parametros sera considerada
contraria a proporcionalidade em sentido amplo. Ja a proporcionalidade em
sentido estrito vem manifestada na chamada lei da ponderagdo: “quanto mais
intensa se revelar a intervengdo em um dado direito fundamental, maior ha de se
revelar o fundamento justificador dessa intervengdo”. Trata-se de uma relagdo de
custo-beneficio, resumida na seguinte indagac@o pratica: o fim alcangado justifica
a intervengdo aos principios contrarios?*?

Entendemos que sua utilizag@o, longe de passar apenas por parametros de
legalidade, adentra o mérito do ato analisado. Um caso que ja se tornou classico
sobre o tema deve ser mencionado como exemplo, a elucidar melhor a questdo:
trata-se da ADI 855.

Tratava-se de analisar a Lei n° Lei 10.248/93, do Estado do Parana, que
obrigava os estabelecimentos que comercializem Gas Liquefeito de Petréleo
- GLP a pesarem, a vista do consumidor, os botijdes ou cilindros entregues ou
recebidos para substitui¢cdo, com abatimento proporcional do prego do produto
ante a eventual verifica¢@o de diferenca a menor entre o contetido ¢ a quantidade
liquida especificada no recipiente.

41  Op cit., p. 982-983.

42 VICTORINO, Fébio Rodrigo. Proporcionalidade e o principio formal da competéncia deciséria do
legislador: equivocos no controle judicial dos atos normativos. Disponivel em: http://www.agu.gov.
br/page/download/index/id/20982543. Acesso em: 02 mar. 2015.
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A Lei foi declarada formalmente inconstitucional, por ofensa a competéncia
privativa da Unido para legislar sobre o tema (CF/88, arts. 22, IV, 238) e também
materialmente inconstitucional, por violagdo ao principio da proporcionalidade ¢
razoabilidade das leis restritivas de direitos.

Em obter dicta, o Min. Eros Grau, que nd3o votou no caso (pois seu
antecessor, Min. Mauricio Correa, ja havia votado), afirmou:

O meu temor é com relagdo ao principio da proporcionalidade,
porque isso significa que estamos julgando o legislador, estamos
a ele imputando um desvio legislativo. Nds temos competéncia
para apreciar a constitucionalidade da lei, ndo se ela é boa ou ma. E,
independentemente de ser boa ou m4, se nao viola a Constitui¢do, a
Gnica maneira de investir contra ela seria nés nos candidatarmos e
participarmos do Poder Legislativo. O Poder Judiciario nao pode
praticar aquilo que Canotilho chama de ‘desvio de Poder Legislativo’.

Outro caso que ilustra a situagdo é a ADI 4467. Neste, o Supremo
Tribunal Federal deu interpretacdo conforme ao art. 91-A da Lei 9.504/97,
que exigia a apresentagao do titulo de eleitor e de documento oficial de
identidade com foto como requisito de votagao, afirmando que a exigéncia
da dupla identificacao feriria os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade. No julgamento da Medida Cautelar, o entao Presidente da
Corte assim se pronunciou:

Eu ndo me sinto, e digo isso com o maior respeito, autorizado a fazé-
lo por varios motivos. Em primeiro lugar ndo encontro, com devido
respeito, ofensa anenhumanorma constitucional [...]. Em segundo lugar,
a proporcionalidade, a razoabilidade e outros critérios e postulados de
que se valha a doutrina, na verdade nao sao normas, porque nao sao
regra nem principio constitucional. Sio apenas critério de interpretagao
de normas constitucionais, em caso de colisdo, sobre o qual nao vou
me perder, porque tanto o voto do eminente Ministro Gilmar Mendes,
como o do Ministro Celso de Mello ja exauriram esta questao. Nao ha
norma constitucional de razoabilidade, nem norma constitucional de
proporcionalidade que pudesse estar sendo ofendida no caso!

Ambas as decisdes deixam claro que, ao contrario do que pensam
alguns, a aplicagao dos principios da proporcionalidade ou razoabilidade
na fiscalizagdo de atos normativos, muito longe de se circunscrever a
aspectos meramente legais, adentra, de fato, a seara do mérito. Na discussao
do primeiro caso, inclusive, chegou a ser tragicomica a discussao entre
os Ministros do STF sobre o que seria proporcional ou razoavel no caso.
Alguns argumentavam que a lei obrigar a pesar um botijao de 13kg, com
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a balanga em cima do caminhao, seria desproporcional. O Min. Moreira
Alves entao perguntou o que seria proporcional? 5 kg? 10 kg? Por que nao
8 kg? Obviamente, a resposta nao veio. E como viria, sendo que se trata de
subjetivismo puro?

A conclusao é que esse tipo de raciocinio leva a “uma impregnacao
judicial, nos termos de Carbonell, e salientam o aspecto da criacao do
Direito por meio da interpretagao constitucional”*.

5AS CONSEQU]AEN,CIAS DA POSICAO NEOCONSTITUCIONALISTA
E UMA BREVE CRITICA

A prevaléncia dos principios sobre as regras, da ponderagao sobre
a subsungao e da Constituicao sobre todas as areas juridicas, somadas
a fluidez e prolixidade do texto constitucional, torna possivel erguer
qualquer argumento em qualquer area da ciéncia juridica, fragilizando
posicdes de seguranca juridica e causada a morte do sistema juridico por
dentro*.

Osdesafioslevantadospelaaplicagdodaposicaoneoconstitucionalista
sao de grande monta. Talvez até pudéssemos dizer que os problemas sao
maiores do que os que levaram a origem da soluc¢ao neoconstitucional, em
certa medida. Seus efeitos aparentemente salutares se fizeram logo sentir.
Mas, como toda teoria nova, as consequéncias serao percebidas aos poucos,
passando-se primeiramente por uma fase de euforia (correspondente a
‘concretizagao dos direitos’, antes inefetivos, por exemplo) para uma fase
de acomodacao critica e posteriormente, quica, de readaptagao ou mesmo
rejeicdo. Entretanto, ressalto que essa posi¢do possui um germe muito
bem delineado por Costa em interessantissimo artigo®. Nele, o autor deixa
patente, em analise historica, que juizes e tribunais sentiram-se outorgados
com poderes para decidir toda e qualquer controvérsia ha tempos. De
fato, o autor faz remontar a origem da imiscui¢ao de juizes nas politicas
publicas a trés fatores.

O primeiro diz respeito a criacdo de Cdédigos de cunho iluminista,
racionalista, que tinham como objetivo regular completamente as
relagdes sociais, esgotando todas as possibilidades possiblidades sociais

43 GALVAO, Jorge Octavio Lavocat. Op. cit., p. 115.
44 Ver, por todos, Galvao, Jorge Octavio Lavocat, op. cit.

45 COSTA, Alexandre Araujo. Judiciario e Interpretagao: Entre Direito e Politica. Revista Pensar, v. 18, n.
1, 2013, p. 9-46.
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em previsdes normativas abstratas. Em segundo lugar, a insercdo, nos
ordenamentos juridicos, de clausula normativa vedando que o juiz se
abstenha de julgar a causa (vedacao ao non liquet), impondo-se, portanto, a
prolagdo de sentenga mesmo em casos de legislagdo omissa ou contraditoria,
forcando o magistrado a “criar” o Direito para determinado caso concreto.
Por fim, a cristalizacdo de Direitos sociais nas cartas constitucionais do
comego do século XX, como resposta as reivindicagdes populares surgidas
desde a Revolugao Industrial do século anterior, deslocou o anseio da
protecao normativa (lacuna de direitos) para a sua protecao material, o
que levou os juizes a se tornarem agentes cada vez mais preeminentes
nesse processo de mudanga social.

Se, de fato, somarmos a tais fatores historicos o peso do
neoconstitucionalismo, poderemos perceber que estamos diante de um
problema juridico de contornos muito mais complexos e com raizes mais
profundas do que se imagina. O panorama apresentado permite levar a
conclusdo de que a aplicagao da posi¢ao neoconstitucionalista ao exame
dos atos administrativos pelo Poder Judiciario leva, como consequéncia
natural e, a nosso ver, inexoravel, a apreciacao do mérito do referido ato
pelo Poder Judiciario.

A razao para tanto ja ficou clara: um dos motes mais fortes dos
neoconstitucionalistas é a da protecdo dos direitos fundamentais. Essa
nogao cresceu e ganhou forga apos as atrocidades ocorridas na Segunda
Guerra Mundial, exacerbando-se a tendéncia de criar, ou de dotar de
efetividade, caso ja exista, um rol de direitos no nivel constitucional
capazes de servir como parametro de controle das leis e atos normativos.
Qualquer ato que (pretensamente) viole os direitos fundamentais sera
fiscalizado e invalidado, a luz da sua [do ato administrativo] necessaria
vinculagao a Constituicao e seus principios:

A légica do argumento da protecao de direitos é a de que nenhum
ato governamental deve quedar-se imune ao crivo dos tribunais. A
submissao dos outros poderes ao Judicidrio por meio do controle de
constitucionalidade baseado em um texto constitucional repleto de
clausulas substantivas foi a férmula encontrada para monitorar a
atividade governamental®.

Como o neoconstitucionalista vé na jurisdi¢gao constitucional o seu
método de transformacao social mais relevante, nao € de se duvidar que,
defrontando-se com um ato administrativo que julgue violar algum direito
fundamental, o seu arsenal argumentativo-interpretativo sera todo voltado

46 GALVAO, Jorge Octavio Lavocat. Op. cit., p. 98.
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invalidar o ato, ainda que isso implique invadir o mérito administrativo.
Cabe aqui tecer algumas consideragdes. De acordo com Ramos:

A principiologizacdo do direito, caracteristica do moralismo, desponta
como a face mais visivel desse pretenso “pds-positivismo” tupiniquim,
abrindo as portas do sistema juridico ao subjetivismo de decises
judiciais que, valendo-se de contornos menos nitidos das normas—
principio e potencializando-lhe os efeitos para além do que seria licito
fazer, deixam de concretizar a Constitui¢ao para, a bem ver, construi-la,
ao sabor das preferencias axioldgicas de seus prolatores®.

Julgando-se, assim, verdadeiros agentes transformadores da

realidade, valendo-se da for¢a normativa dos principios juridicos, podem
estender suas atividades a campos antes inatingiveis, ultrapassando,
assim, e muito, o seu mandato:

Nao sendo a “nova hermenéutica constitucional” uma teoria com
tragos proprios, caracteriza-se como uma formulagao retérica que busca
justificar uma realidade, qual seja, a extrapolacao indevida das fungoes
juridico-politicas, em especial pelos responsaveis pela interpretagao
das leis e da Constituigado, num claro movimento ideoldgico. A
retdrica perniciosa do “neoconstitucionalismo” e a vulgata brasileira
da sociedade aberta dos intérpretes alia-se ainda um outro fator: A
extensdo analitica do texto constitucional e a indeterminagdo de muitos
de seus preceitos®.

A invasao do mérito do ato administrativo pelo Judiciario, muito

longe de ser reputada uma conquista democratica, também ¢é vista por
autores insuspeitos como puro autoritarismo:

Ao deixar-se conduzir pelaideia darealizagao de valores materiais, dados
preliminarmente no direito constitucional, o tribunal constitucional
transforma-se numa instancia autoritaria. No caso de uma colisao,

47

48

RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: pardmetros dogmaticos. Sao Paulo: Saraiva, 2010. Apud
FERREIRA, Eber de Meira. Poder judiciario, ativismo judicial e democracia. 2014. Dissertagao
(Mestrado em Direito do Estado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdao Paulo, 2014.
Disponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-08122014-161522/>. Acesso em:
02 mar. 2015.

HORBACH, Carlos Bastide. A nova roupa do Direito Constitucional, pos positivismo e outros
modismos. In: Revista dos Tribunais, v. 859, ano 96, p. 89, maio de 2007. Apud FERREIRA, Eber de
Meira. Poder judiciario, ativismo judicial e democracia. 2014. Dissertagao (Mestrado em Direito do
Estado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2014. Disponivel em: <http://
www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-08122014-161522/>. Acesso em: 02 mar. 2015.
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todas as razdes podem assumir o carater de argumentos de colocagao de
objetivos, o que faz ruir a viga-mestra introduzida no discurso juridico
pela compreensao deontolégica de normas e principios do direito®.

A abertura do texto constitucional e a elasticidade ainda maior

que lhe é conferida por meio da interpretagdo aumentam ainda mais o
subjetivismo dos julgadores e das opgdes por eles escolhidas quando
adentram o mérito administrativo:

Juizes, especialmente os chamados juizes constitucionais, langam mao
intensamente da técnica da ponderacao entre principios quando diante
do que a doutrina qualifica como conflito entre direitos fundamentais.
Como contudo inexiste, no sistema juridico, qualquer regra ou principio
a orienta-los a proposito de qual dos principios, no conflito entre eles,
deve ser privilegiado, essa técnica € praticada a margem do sistema,
subjetivamente, de modo discricionario, perigosamente. A opg¢ao por um
ou outro é determinada subjetivamente, a partir das pré-compreensoes
de cada juiz, no quadro de determinadas ideologias. Ou adotam
conscientemente certa posigao juridico tedrica, ou atuam a mercé dos
que detém o poder e do espirito do seu tempo, inconscientes dos efeitos
de suas decisdes, em uma espécie de “voo cego”, na expressdao de
RUTHERS. Em ambos o0s casos essas escolhas sio perigosas™.

Nao ha garantia de que o ponto de vista dos juizes serd melhor do

que o dos outros. Tome-se o exemplo do controle juridico das questoes
subjetivas de concurso publico. A jurisprudéncia tradicional afirma que
esse controle pode dar-se apenas no aspecto da legalidade (soma de
pontos, presenca de contetido no edital, prazo para recurso, divulgagao de
espelho de correcao, etc.).

Assim é que o Principio da separacdo dos Poderes é invocado

seletivamente, casuisticamente, quando o Poder Judicidrio, ao nao
reconhecer a relevancia de determinada questao, ou sentir-se temeroso de

49 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. 2. ed. Flavio Beno
Siebeneichler (Trad). Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2010. p. 312. V. 1. p. 320-1. Apud FERREIRA,
Eber de Meira. Poder judiciario, ativismo judicial e democracia. 2014. Dissertagao (Mestrado em
Direito do Estado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2014. Disponivel em:
<http://www teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-08122014-161522/>. Acesso em: 02 mar. 2015.

50 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n® 101. Plenério do Supremo Tribunal Federal. Voto do
Ministro Eros Grau. Brasilia, DF, 24 de junho de 2009. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/
cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ ADPF101ER.pdf>. Acesso em: 23 nov. 2013. Apud FERREIRA, Eber de
Meira. Poder judiciario, ativismo judicial e democracia. 2014. Dissertacdo (Mestrado em Direito do
Estado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2014. Disponivel em: <http://
www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-08122014-161522/>. Acesso em: 02 mar. 2015.
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ter de lidar com a questao repetidas vezes, com elevagao potencialmente
exponencial de demandas a ele submetidas, simplesmente se esquiva de
adentrar o mérito administrativo. Mas onde estd a coeréncia com a visao
neoconstitucional da jurisdi¢ao? E se o Poder Judicidrio se defrontar com o
que julgar uma violagao a direito fundamental na escolha de uma resposta
da banca de concurso publico? E aqui nao estamos nem falando de uma
decisao fruto de um ato administrativo com maior repercussao, como seria
o caso de uma decisao do Poder Executivo que escolhe determinado lugar
para constru¢ao de um estabelecimento prisional. E se o Poder Judiciario
entender que a escolha viola o direito fundamental a moradia (sossego)
dos vizinhos? Ou quigd o direito a seguranga publica, pelo risco de fugo
dos presos.

O tipo de intervengao judicial descrita no tltimo paragrafo tem sido
uma constante pelo Poder Judiciario. Até porque, a propria repercussao
social e politica do caso convida o Poder Judiciario a tanto. Mas o foco deste
trabalho foi a intervencao do Judiciario no mérito do ato administrativo,
ainda que este seja de pouca relevancia. Procurou-se demonstrar que a
teoria neoconstitucional da jurisdi¢do constitucional é mais do que um
convite, mas impde®', mesmo, que o Judiciario adentre, rotineiramente, no
mérito do ato administrativo, quando as condi¢des estiverem presentes
para tanto.

Percebeu-se, portanto, haver um descompasso entre a teoria
neoconstitucional (que nio concebe ato insindicavel, em nenhum de seus
aspectos) e sua pratica (ainda um pouco reticente quanto a adentrar,
explicitamente, no mérito do ato administrativo). Esse descompasso
tem ficado cada vez menor, pois paulatinamente o Poder Judiciario
vem adentrando o mérito do ato administrativo sob o argumento de
torna-lo compativel com principios constitucionais ou de proteger
direito fundamentais. Como visto, ha varios estudiosos que o sustentam
explicitamente. Se ndo o fazem alguma vez, ou é por razio de ordem
pratica (um precedente nesse sentido aumentaria muito a demanda dos
Tribunais) ou apego comodo e pouco reflexivo (mas incoerente) a doutrina
tradicional.

51 Nao se desconhece a posigao de varios autores que matizariam essa afirmagao; citemos o caso dos
“principios formais” de Alexy, tao esquecidos no Brasil. Mas o prop6sito do artigo é analisar a regra
geral e as formulagdes mais comuns.
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REFLEXOS DA IMPUNIDADE DOS AGENTES ESTATAIS
POR GRAVES VIOLACC)ES AOS DIREITOS HUMANOS
COMETIDAS DURANTE A DITADURA
MILITAR NO BRASIL

Flavia Saldanha Kroetz'*

RESUMO: Nos anos de 1964 a 1985, o Brasil foi governado por um regime
ditatorial que implementou praticas cruéis e atrozes contra qualquer
pessoa que se opusesse a ideologia estatal. Apos a transi¢do democratica, a
Lei n® 6.683/79, consoante interpretagao conferida pelo Supremo Tribunal
Federal no julgamento da Arguicio de Descumprimento de Preceito
Fundamental 153, justificou a impunidade dos agentes estatais que
praticaram crimes em nome do Estado. Como consequéncia, a cultura da
impunidade permanece enraizada nas sociedades violadas, manifestando-
se notadamente na completa descrenga da populacdo nas instituicdes
estatais e na propria democracia, bem como na aplicagao da lei penal.

Palavras-Chave: Ditadura Militar. Violéncia de Estado. Lei de Anistia.
Impunidade. Cultura de Impunidade.

REFLECTIONS OF THE IMPUNITY OF STATE
OFFICIALS FOR GRAVE VIOLATIONS OF HUMAN
RIGHTS COMMITTED DURING THE BRAZILIAN
MILITARY DICTATORSHIP

ABSTRACT: From 1964 to 1985, Brazil was ruled by a dictatorial regime
that implemented cruel and atrocious practices against anyone who
opposed the state ideology. After the transition to democracy, Law No.
6.683/79, according to the interpretation of the Supreme Court in the
judgment of the Allegation of Breach of Fundamental Precept 153, justified
the impunity of State officials who committed crimes on behalf of the State.
As aresult, the culture of impunity remains rooted in the violated societies,
manifesting mainly through the complete disbelief of the population in
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State institutions and in democracy itself, as well as in the implementation
of criminal law.

Keywords: Military Dictatorship. State Violence. Amnesty Law. Impunity.
Culture of Impunity.

INTRODUCAO

As ultimas décadas foram marcadas por governos autoritarios
e ditaduras militares que, ignorando as obrigac¢des internacionais dos
Estados em matéria de protecdo e garantia dos direitos humanos,
deixaram como legado uma situagdo de permanente reprodugao da
violéncia, caracterizada por uma cultura de negagao de tudo aquilo que
¢ diferente. Essa auséncia de aceitagdo do “outro” nao apenas reproduz a
violéncia, como, mais ainda, a torna aceitavel e justificavel, servindo como
base e fundamento de discursos opressores enraizados na sociedade e que
buscam relevar e minimizar viola¢des de direitos.

O discurso torna-se, entao, o principal mecanismo de manutencao
de praticas violentas, que pretendem silenciar as vozes e ocultar o
passado, construindo e reconstruindo historicamente versoes palataveis e
até mesmo admiraveis da violéncia. E exatamente assim que, por exemplo,
a chamada luta contra o terrorismo — e as consequentes atrocidades que
dela decorrem, tais como sequestros, torturas, desaparecimentos forcados
e assassinatos — passa a integrar campanhas eleitorais e tem o assustador
poder de angariar votos e manter no poder os mais perversos ditadores.

Ao mesmo tempo, o terror passa a integrar a ideologia do governo
totalitario, em que o medo e a légica racional atuam como principio de acao,
ignorando caracteristicas pessoais e convic¢oes intimas de individuos para
selecionar objetivamente os inimigos da humanidade contra quem o terror
sera desencadeado.’ O poder arbitrario, entdo, utiliza a ideologia do terror

2 Atitulo exemplificativo, destaca-se Alberto Fujimori, ex-Presidente peruano, eleito democraticamente
em 1990. Em abril de 1992, Fujimori realizou um autogolpe, alegadamente necessario para combater
a pratica terrorista, e dissolveu o Congresso Nacional, suspendeu a Constitui¢do Peruana e tomou
controle do Poder Judicidrio. Foi instituido o Governo de Emergéncia e Reconstru¢do Nacional
para eliminar, de forma seletiva, os grupos oposicionistas considerados subversivos. Uma nova
Constituicao, elaborada pelo recém instituido Congresso, foi aprovada por meio de referendo
popular. O autogolpe de Fujimori foi aceito pela populagdo peruana como uma pratica essencial para
livrar o pais dos terroristas.

3 ARENDT, Hannah. Origens do Totalitarismo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2011. p.517.
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como justificagdo da adogdo de instrumentos de violéncia e métodos de
intimidagao. A respeito da legitimidade totalitaria e dos crimes praticados
em nome da ideologia, Arendt ensina:

Se é verdade que os monstruosos crimes dos regimes totalitarios
destruiram o elo de ligacdo entre os paises totalitarios e o mundo
civilizado, também é verdade que esse crimes nao foram consequéncia de
simples agressividade, crueldade, guerra e traicao, mas do rompimento
consciente com aquele consensus iuris que, segundo Cicero, constitui
um ‘povo’, e que, como lei internacional, tem constituido o mundo
civilizado nos tempos modernos, na medida em que se mantém como
pedra fundamental das relagdes internacionais, mesmo em tempos de
guerra.*

O processo de reconstrugao e internacionalizagdo dos direitos
humanos, especialmente no periodo pds-Segunda Guerra Mundial,
possibilitou a visao de que a desumanizagao do individuo nao mais seria
aceita no cendrio internacional. A respeito da necessidade de reconstrucao
dos direitos humanos, Piovesan destaca:

No momento em que os seres humanos se tornam supérfluos e
descartaveis, no momento em que vige a logica da destrui¢do, em que
cruelmente se abole o valor da pessoa humana, torna-se necessaria a
reconstrugao dos direitos humanos, como paradigma ético capaz de
restaurar a logica do razoavel. A barbarie do totalitarismo significou
a ruptura do paradigma dos direitos humanos, por meio da negacao
do valor da pessoa humana como valor fonte do direito. Diante dessa
ruptura, emerge a necessidade de reconstruir os direitos humanos,
como referencial e paradigma ético que aproxime o direito da moral.®

Embora tenha surgido no cenario pds-guerra, o entendimento de que
a completa ruptura com os direitos humanos demanda sua reconstrucao
aplica-se diretamente a periodos de transicao vivenciados por sociedades
afetadas por conflitos armados internos ou violéncia de Estado. E possivel,
com efeito, verificar que o momento subsequente a periodos de violéncia
em massa exige uma verdadeira reconstrugao da dignidade das vitimas,
mediante a implementacdo de medidas que reposicionem a relagao
Estado-sociedade-individuo e que busquem restabelecer a confianca das
comunidades locais no aparato estatal recém instituido.

4 Ibid, p514.

5 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sao Paulo: Saraiva,
2008. p.118.
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De fato, nesse cendrio de terror impregnado pela violéncia, em
que violagdes de direitos humanos se tornam constantes e generalizadas,
percebe-se a importancia do processo de transi¢ao democratica e a adogao
conjunta de diferentes mecanismos para o restabelecimento da paz e a
reconciliagdo nacional, a fim de preservar a memoria historica, propagar a
verdade dos acontecimentos e, em especial, impedir futuras repeti¢oes dos
erros cometidos no passado.

Pode-se dizer, assim, que a justica de transicdo é composta pelo
direito a memoria e a verdade; pelo direito ajustica; pelo direito a reparacao
as vitimas; e pela reforma de institui¢des que foram veiculo das violagdes
sistematicas e generalizadas de direitos humanos.

Assim sendo, a reconciliagdo nacional nao significa tao somente a
manutencao da paz. Uma vez aproveitados os instrumentos capazes de
reconstruir e reformular a estrutura das sociedades afetadas, a justica de
transicao ensejaria o fortalecimento da prote¢ao dos direitos humanos,
exerceria fungdo pedagogica em relagao as geragdes futuras — evitando ou,
ao menos, reduzindo futuras repeti¢des — e, mais que isso, teria o poder de
reafirmar a propria democracia.

Em sintese, pode-se definir justica de transicdo como sendo “a
concepgao de justica associada com periodos de mudancga politica,
caracterizada por respostas legais para confrontar os erros de regimes
repressores anteriores” .t

1 DITADURA MILITAR, DISCURSO DA SEGURANCA NACIONAL
E VIOLENCIA DE ESTADO

Em 1964, o golpe militar retirou do poder o entdo Presidente Joao
Goulart, dando continuidade a uma antiga tradi¢ao intervencionista militar
na contengao de lutas e reivindica¢des populares. De fato, os anos de 1962
a 1964 foram marcados pelo aumento dos movimentos sociais e ligas
camponesas e, consequentemente, das lutas por reformas institucionais,
fazendo crescer, especialmente na classe média e nos apoiadores da direita,
o sentimento anticomunista.

Podem-se identificar, ao menos, trés diferentes leituras sobre o
golpe militar de 1964. Inicialmente, hd quem argumente que o golpe
foi consequéncia direta da instabilidade decorrente do governo de Joao

6  TEITEL, Ruti G. Transitional Justice. New York: Oxford University Press, 2000. p.69. Tradugao livre.
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Goulart, que ia de encontro aos interesses das Forcas Amadas; outros
sustentam que a ditadura brasileira deve ser interpretada a luz do
contexto politico de crise generalizada dos regimes latino-americanos nos
anos de 1960/1970; finalmente, alguns entendem que, antes de constituir
movimento isolado dos militares, o golpe foi amparado pelas elites
dominantes, ameacadas pelo crescimento das lutas operarias em desfavor
da manutengao da propriedade privada.”

Com o advento do regime militar, criou-se todo um sistema dentro
da estrutura organizacional do Estado ditatorial voltado ao controle de
qualquer atividade considerada subversiva bem como das atividades de
movimentos estudantis, camponeses e de trabalhadores. Os Departamentos
de Ordem e Politica Social — DOPS, que ja existiam no Brasil desde os
anos 1920 e eram incumbidos de monitorar e perseguir os movimentos
trabalhistas, passaram a integrar o sistema de 6rgaos de informagdes e de
operagoes trilhadas para o combate aos opositores do regime e as lutas
armadas.®

Outros trés orgaos de controle e repressao da estrutura estatal
autoritaria merecem destaque: o Conselho de Seguranca Nacional - CSN,
que tinha como funcdo principal auxiliar diretamente o Presidente da
Reptiblica na elaboragao e execugao da politica de seguranga nacional, bem
como analisar pedidos de cassacao; o Servigo Nacional de Informagdes
- SNI, fundado em 1964 e incumbido da coordenacao nacional das
atividades de informacdo e contrainformacao; e a Comissao Geral de
Investigacao - CGI, instituida em 1968 para realizar investigagdes sumarias
para fins de confisco de bens de individuos que supostamente obtiveram
enriquecimento ilicito em decorréncia de cargo, emprego ou fungao
publica.’

Os atos institucionais foram o meio utilizado pelo governo militar
para implementar medidas de restricbes de liberdades e garantias
individuais e coletivas, cassar diversos mandatos eletivos, demitir
milhares de funcionarios publicos, criar a Comissao Geral de Investigagdes
(encarregada dos inquéritos policiais militares), eliminar partidos politicos
e legitimar diversas outras praticas autoritdrias.

7 NOHARA, Irene P. Direito a Memodria e Reparagdo: da inclusao juridica das pessoas perseguidas e
torturadas na ditadura militar brasileira. In: Revista de Direito Constitucional e Internacional, ano
17, n.67, abr-jun/2009. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p.142.

8 D’ARAUJO, Maria C. Memoria da Ditadura Militar no Brasil: fontes e métodos. In: GOMES, A. de C.
Direitos e Cidadania: memoria, politica e cultura. Rio de Janeiro: Editora FVG, 2007. p.124.

9 Ibid, p.128-130.
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A ditadura militar brasileira atingiu cerca de 50.000 cidadaos.
Milhares de pessoas foram presas por razdes politicas; 20.000 foram
torturadas; ao menos 360 morreram, das quais 144 ainda constam como
desaparecidas; 10.034 pessoas foram indiciadas; 7.367 foram acusadas
em 707 processos judiciais referentes a crimes em tese cometidos contra
a seguranca nacional; 4.862 pessoas foram cassadas de seus cargos; houve
780 cassagOes de direitos politicos como resultado da adocdo de atos
institucionais; 130 pessoas foram banidas do territério nacional. Por fim,
6.592 militares foram atingidos pela repressao.'

Em sintese, a doutrina da seguranga nacional justifica a supressao
dos direitos individuais e coletivos, das liberdades e das garantias
constitucionais e a adogao de praticas severas de repressao pela
preponderancia da seguranca sobre o bem-estar na luta contra o inimigo
interno. A perseguicao politica e os processos militares eram instaurados
contra cidadaos comuns que simpatizassem com organizacoes clandestinas
de esquerda ou integrassem determinados setores sociais — sindicalistas,
estudantes, politicos, jornalistas, religiosos — e, ainda, contra aqueles que
exerceram atividades ou apoiaram o governo constitucional deposto, bem
como os ligados a propaganda subversiva e os que meramente criticavam
a autoridade ditatorial.

O Ato Institucional n® 5, baixado em 13 de dezembro de 1968
pelo general Costa e Silva, legitimou a espionagem como mecanismo
imprescindivel ao combate a qualquer espécie de dissidéncia politica
e implementou diversas medidas de repressdo, fazendo constar, nas
consideragOes iniciais do texto legal, a justificativa de que a “Revolucao
Brasileira de 31 de marco de 1964” tem como objetivo fundamental o
“combate a subversao e as ideologias contrarias as tradi¢des de nosso
povo” e, portanto, “ndao pode permitir que pessoas ou grupos anti-
revolucionarios contra ela trabalhem, tramem ou ajam”."

E, assim, foram legitimadas as mais variadas formas de supressao
de direitos e garantias fundamentais, considerando-se “imperiosa a
adocdo de medidas que impecam sejam frustrados os ideais superiores
da Revolugao” com o objetivo de preservar “a ordem, a seguranga, a
tranquilidade, o desenvolvimento econémico e cultural e a harmonia
politica e social do Pais comprometidos por processos subversivos e de
guerra revolucionaria”.

10 CUNHA, Paulo Ribeiro da. Militares e Anistia no Brasil: um dueto desarmoénico. In: TELES, Edson;
Safatle, Vladimir (Org.). O que Resta da Ditadura: a excecio brasileira. Sao Paulo: Boitempo, 2010,
p-30.

11 BRASIL. Ato Institucional n® 5, de 13 de dezembro de 1968.
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Além disso, todos os demais Poderes (Legislativo e Judiciario) e
orgaos estatais, assim como as divisdes verticais entre Unido, Estados e
Municipios, foram expressamente submetidos a autoridade do Presidente
da Republica.

O desenvolvimento de um aparato estatal encarregado da
seguranca nacional objetivou, portanto, a implementacao dos mecanismos
e do discurso do combate a qualquer espécie de dissidéncia politica.
Nesse cenario, “a violéncia de Estado de excegdo se tornou organizada e
institucionalizada e a letra da lei foi suspensa em sua aplicagao e mantida
vigente sob a forma de uma forca necessaria e legitima”."

A partir de 1968, portanto, pode-se concluir que a ditadura assumiu
sua forma mais cruel e institucionalizou formas de violéncia e repressao
a fim de assegurar o poder e desmantelar opinides contrarias. Os atos
institucionais instrumentalizaram o estado de excecao no Brasil e, ao longo
dos anos de 1964 a 1969, totalizaram dezessete documentos.

A tortura foi o instrumento repressor utilizado pela ditadura em
decorréncia de sua inequivoca eficdcia, uma vez que tem o poder de
“fazer suas vitimas dizerem nao sé a verdade, mas ‘muito mais do que
a verdade”’*, confessando, em intimeras ocasides praticas delitivas das
quais sequer haviam participado.

O relato elaborado pela Arquidiocese de Sao Paulo destaca que
a pratica foi institucionalizada no pais e que, inclusive, diversos presos
foram utilizados como cobaias em verdadeiras aulas de métodos de
tortura. Nesse sentido, o estudante Angelo Pezzuti da Silva, preso em Belo
Horizonte e torturado no Rio de Janeiro, relatou que “foi o instrumento de
demonstragdes praticas desse sistema, em uma aula de que participaram
mais de 100 (cem) sargentos”. Igualmente, denunciou o desabafo de
Mauricio Vieira de Paiva, segundo o qual “a concomitancia da projecao dos
‘slides” sobre torturas elas eram demonstradas na pratica, nos acusados,
como o interrogado e seus companheiros, para toda a plateia”.**

12 TELES, Edson. Entre Justica e Violéncia: estado de excecio nas democracias do Brasil e da Africa do
Sul. In: In: TELES, Edson; Safatle, Vladimir (Org.). O que Resta da Ditadura: a excecao brasileira. Sao
Paulo: Boitempo, 2010, p.304.

13 SWENSSON JUNIOR, Lauro J. Anistia Penal: problemas da validade da Lei de Anistia brasileira (Lei
6.683/79). Curitiba: Jurud, 2007. p. 61.

14 ARQUIDIOCESE DE SAO PAULO. Brasil: Nunca Mais. Petrépolis: Editora Vozes, 1985. p.31.
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Diante disso, verificou-se que a pratica institucionalizada da tortura
como método cientifico de controle fisico e mental sobre os presos fez parte
da luta do Estado contra supostos dissidentes politicos. Constatou-se,
ainda, que foram implementadas quase cem técnicas diferentes de tortura,
que eram executadas por agressdes fisicas ou psicoldgicas e mediante a
utilizagao de variados instrumentos.'

Com efeito, no periodo ditatorial brasileiro, as reiteradas torturas
foram muito mais que simples fatos isolados e sem qualquer idealizagao
prévia, tratando-se, na verdade, de resultado da sistematizacdo da
repressao estatal e tratada como matéria académica que compunha o
curriculo dos militares'®.

Tal pratica exigiu, para sua concretizacao, a elaboragao de critérios
e determinagdes especificas, bem como a estruturagao logistica dos
interrogatorios, abrangendo a escolha de locais adequados, instrumentos
e técnicas diversificadas, e, ainda, a participacao de médicos e enfermeiros
para dar assisténcia aos torturados — possibilitando o prolongamento da
dor e a postergacao da morte.

Diretamente ligada a pratica da tortura, encontra-se outra pratica
ilegal perpetrada sistematicamente pelos repressores: os desaparecimentos
for¢ados. Nao raro, os métodos de obtencao de informacoes aplicados pelos
agentes estatais aos militantes arbitrariamente perseguidos pelo Estado
acarretavam a morte. A fim de ocultar a atuagao estatal e legitimar a 16gica
da ideologia autoritaria, os militantes eram enterrados, em cemitérios
publicos e valas comuns, com identidades adulteradas ou mesmo na
qualidade de indigente.

Por outro lado, era necessario certo equilibrio entre medidas de
ocultagao e de projecao das atrocidades estatais. Isso porque, ao mesmo
tempo em que o regime militar precisava ocultar as violagdes de direitos
humanos, era imperativa, até mesmo para a manutencdo da ditadura
e do discurso da seguranca nacional, a seletividade das informagoes
que chegavam aos meios de comunicagdo e, naturalmente, a sociedade
brasileira.

Ao final do governo Geisel, registrava-se a existéncia de “10 mil
exilados politicos, 4.682 cassados, milhares de cidaddos que passaram

15 ibid, p.34.
16 NOHARA, 2009, p.147.
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pelos carceres politicos, 245 estudantes expulsos das universidades, e uma
lista de mortos e desaparecidos tocando a casa das trés centenas”."”

Além disso, verifica-se uma diminuicdo dos registros de ativistas
supostamente mortos por suicidio ou em decorréncia de confronto com as
Forgas Armadas. Ganhava forca e amplitude, por outro lado, a atribuicao da
qualidade de desaparecido aos dissidentes politicos, inexistindo atestado
de 6bito a certificar as causas da morte, tampouco a mera noticia da morte
da pessoa. Com isso, “essas pessoas perderam seus nomes, perderam a
possibilidade de ligagao com seu passado, dificultando a inscrigao dessa
experiéncia na memdria e o trabalho de luto”.'®

2 O DIREITO A MEMORIA E A VERDADE

Destaca-se, outrossim, o papel exercido pela verdade ao término
de conflitos armados e governos autoritarios, nos quais a historia foi
escondida, reescrita e moldada de acordo com interesses dos detentores
do poder. Nesse cendrio, pode-se dizer que a memorizacao historica dos
acontecimentos é fundamental ndo apenas para a instalagao da democracia
como também para restabelecer a dignidade das vitimas e seus familiares.

Com efeito, é imprescindivel o estabelecimento de um registro
historico dos acontecimentos que defina quais crimes foram perpetrados,
identifique os perpetradores e as vitimas e analise o padrao de violéncia
praticado contra a populagao. Mais que isso, a abertura dos documentos
oficiais referentes a periodos obscuros de uma sociedade exerce uma
fungdo positiva na recuperagdo da memoria histoérica e no esclarecimento
da verdade, assim como na busca pelajustiga e naluta contra aimpunidade.

O direito a verdade foi expressamente reconhecido pela Comissao
de Direitos Humanos das Na¢oes Unidas no documento intitulado “United
Nations Basic Principles on the Right to a Remedy and Reparation for
Victims of Violations of International Human Rights and Humanitarian
Law”, que consagra que todas as pessoas tém o direito inalienavel de saber

17  ARQUIDIOCESE DE SAO PAULO. Brasil: Nunca Mais. Petropolis: Editora Vozes, 1985, p.68.

18 TELES, Janaina de A. Os Familiares de Mortos e Desaparecidos Politicos e a Luta por “Verdade e
Justica” no Brasil. In: TELES, Edson; SAFATLE, Vladimir (Org.). O que Resta da Ditadura: a excegao
brasileira. Sao Paulo: Boitempo, 2010. p.259.
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a verdade quanto as violagdes ocorridas no passado, bem como os motivos
que ensejaram tais crimes."

Além disso, de acordo com os principios estabelecidos pelas Nag¢oes
Unidas, as vitimas e seus familiares possuem o direito imprescritivel
de ter conhecimento acerca das circunstancias em que as violagdes de
direitos humanos foram praticadas, independentemente de qualquer
procedimento legal. Na hipdtese de morte ou desaparecimento forcado,
subsiste o direito dos familiares de ter pleno conhecimento acerca dos
delitos contra ela praticados.?

Importante salientar, ainda, que o simples reconhecimento dos
fatos ocorridos no passado nao é, por si so, suficiente para a reconciliagao
nacional. Deve-se assegurar que a populagao, em especial as vitimas
diretas e indiretas, tenha efetivo conhecimento dessa verdade histérica.
Nao ha democracia sem a verdade revelada e posta de forma transparente
para toda a sociedade.

Ao lado da busca pela verdade, a garantia ao direito a informacao ¢
essencial para a consolidacao do processo de transi¢ao, considerando que
estd diretamente relacionado com o direito de acesso a justica e, também,
a paridade de armas. Afinal, se o Estado nega o acesso aos arquivos, acaba
por negar, igualmente, uma prova fundamental para a obtencao da justica.

Em que pese o direito ao acesso a informacao e o direito a verdade
nao serem sindnimos, ha que se reconhecer que sem o acesso a informagao
nao ¢ possivel a obtencao do direito a verdade. Nao se pode, com efeito,
construir um relato sobre as atrocidades do passado sem o acesso aos
documentos referentes ao periodo em que as violagdes ocorreram. Além
disso, a propria democracia nao pode se opor a obtencao das informacoes;
essa negagao ¢é evidentemente incompativel com um Estado democratico.

No ambito internacional, recai sobre os Estados a obrigacao
positiva no sentido de adequar seus ordenamentos juridicos internos aos
tratados internacionais sobre direitos humanos, tendo em vista que “a
universalizagao dos direitos humanos fez com que os Estados consentissem
em submeter ao controle da comunidade internacional o que até entao era

19 UNITED NATIONS Basic Principles on the Right to a Remedy and Reparation for Victims of
Violations of International Human Rights and Humanitarian Law. UN Document E/CN.4/2005.59,
UN Commission on Human Rights

20 Ibid.
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de seu dominio reservado” .?' A respeito do direito a verdade e a memoria,
a Comissdao de Direitos Humanos das Nagdes Unidas reconheceu que
os Estados devem assegurar a preservagao e o amplo acesso a arquivos
referentes a violagdes de direitos humanos e de direito humanitario.?

Tendo em vista que atores violentos, historicamente, saem do
cenario politico por meio da elaboragdo de mecanismos garantidores da
impunidade, a manipulacdo das versdes dos acontecimentos constitui
verdadeira ameaga a democracia e ao Estado de Direito. Se o préprio
Estado alega a inexisténcia de informagdes e documentos ou decreta
unilateralmente a confidencialidade de determinados arquivos, o controle
exercido por um 6rgao externo de verificagdo, que identifique a efetiva
auséncia de documentos comprovadores das violacdes de direitos, é
fundamental para reduzir os espagos de negacao e de justificagao e atenta
contra a necessidade de medidas de memorizag¢ao.?

Com efeito, a decisao da existéncia ou nao de arquivos pertinentes
a periodos de violéncia nao pode ser feita pela mesma instituicao cujos
atos estao sendo investigados, devendo existir um ¢érgao independente
e imparcial que tenha pleno acesso a esses arquivos e que disponha de
tempo suficiente para analisar as informacoes ali contidas — ou omitidas.

3 LEIS DE ANISTIA E O DIREITO A JUSTICA

O direito a justica envolve a investigacao séria e transparente dos
crimes cometidos durante os conflitos e que seguiram um padrao de ataque
generalizado a populacdo civil, bem como a consequente identificagao e
responsabilizacao dos perpetradores.

A questao da responsabilidade criminal por atos de destruicao
em massa constitui objeto de grandes discussdes e questionamentos,
especialmente no ambito do Direito Internacional. Isso porque, em primeiro

21 PIOVESAN, 2008. p.157.

22 UNITED NATIONS Basic Principles on the Right to a Remedy and Reparation for Victims of
Violations of International Human Rights and Humanitarian Law. UN Document E/CN.4/2005.59,
UN Commission on Human Rights.

23 Para um estudo mais aprofundado a respeito do impacto dos mecanismos utilizados para
memorizacao historica dos acontecimentos: HAMBER, Brandon [et al.]. Utopian Dreams or Practical
Possibilities? The Challenges of Evaluating the Impact of Memorialization in Societies in Transition.
In: The International Journal of Transitional Justice, v.4, n.3, 2010, p.395-420.
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lugar, em regimes totalitarios a estrutura burocratica do Estado é moldada
de maneira a diluir as responsabilidades e obstar a individualizacao das
condutas, dificultando, assim, a identificagdo dos maiores responséaveis
pelas atrocidades. De fato, sabe-se que “o grau de responsabilidade
aumenta quanto mais longe nos colocamos do homem que maneja o
instrumento fatal com suas proprias maos”.*

Por essa razao, em determinados contextos, as anistias podem ser
consideradas essenciais para a reconciliacdo nacional e o restabelecimento
da paz e da democracia. Essa espécie normativa, entdo, tem o condao de
afastar o julgamento criminal dos crimes sistematicamente cometidos
durante os conflitos, tratando-se de verdadeiro esquecimento politico
capaz de obstar a responsabilizacdo criminal dos perpetradores.”

As anistias, dependendo da natureza do processo de transi¢ao
democratica, podem ser implementadas de quatro maneiras distintas,
embora nado mutuamente exclusivas: (a) mediante o exercicio de
discricionariedade administrativa; (b) como resultado de negocia¢des
de paz; (c) por meio da promulgacao de leis de anistia; e (d) através de
referendo popular.®

De fato, anistias impostas por aqueles que somente aceitam deixar
o poder em troca de imunidade quanto aos fatos praticados, sob pena
de reiteragdo da violéncia ou de nado concordancia com os termos da
paz, parecem nao obstar por completo a continuidade da violéncia e a
perpetuagao da impunidade:

[...] senhores da guerra e lideres politicos capazes de cometer atrocidades
contra os direitos humanosnao sao desencorajados pelas anistias obtidas,
mas encorajados. De fato, os casos de Serra Leoa, da ex-Iugoslavia e do
Haiti sugerem que anistias impostas de cima ou negociados sob mira
de uma arma nao levam ao estabelecimento da paz — mas, na melhor
das hipéteses, criam uma pausa temporaria nos conflitos. Na verdade,

24 ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1999. p.268.
25 PERRONE-MOISES, Cldudia. Leis de Anistia Face ao Direito Internacional: “desaparecimentos” e
“direito a verdade”. In: PIOVESAN, Flavia (coord.). Direitos Humanos, Globaliza¢io Econdmica e

Integracao Regional. Sao Paulo: Max Limonad, 2002, p.285-305.

26  MALLINDER, Louise. Amnesty, Human Rights and Political Transitions: bridging the peace and
justice divide. Oxford and Portland: Hart Publishing, 2008. p.30.
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acordos de anistia geralmente promovem uma cultura de impunidade
em que a violéncia se torna a norma, e nao a excegao.”

Faz-se necessario, entdo, estabelecer uma distin¢ao entre anistias
concedidas pelo Estado em relagdo a delitos praticados contra o proprio
Estado, normalmente abrangendo delitos politicos, e as anistias que
exoneram de responsabilidade as condutas praticadas por agentes do
Estado por meio do aparato estatal. Nesse caso, argumenta-se que, embora
aplicadas a crimes politicos, as anistias nado se estendem a situagdes de
violéncia cometida por agentes da repressao em nome do Estado, o que
seria, em ultima analise, permitir o autojulgamento.®

Apesar da suposta necessidade e utilidade pratica da auséncia
de persecugdes criminais, verifica-se que as anistias também podem ser
adotadas como mecanismo oculto de garantia da impunidade, evitando
o julgamento de responsaveis pela pratica de delitos de gravidade
e repercussao imensuraveis e mantendo no poder ou na estrutura
organizacional do Estado pessoas diretamente envolvidas com as violagdes
de direitos humanos.

A impunidade significaria, nesse passo, ndo somente a inexisténcia
de persecugao criminal a ensejar responsabilizagao individual por graves
delitos cometidos durante regimes autoritarios e em periodos de guerra.
De fato, Perrone-Moisés destaca as trés dimensdes de impunidade que
resultam da adocao de anistias:

Pode-se falar em impunidade, primeiro, quando as vitimas e a sociedade
nao conseguem conhecer a verdade sobre as razdes pelas quais foram
cometidas as violagdes, segundo, as vitimas ou seus familiares nao
receberem a compensagao devida e, finalmente, se ndo forem tomadas
todas as medidas de prevencao para que nao se repitam as violagoes de
direitos humanos.”

27 SADAT, Leila Nadya. The Effect of Amnesties before Domestic and International Tribunals: morality,
law and power. In: HUGHES, E.; SCHABAS, W. A; THAKUR, R. (ed.). Atrocities and International
Accountability: beyond transitional justice. New York: United Nations University Press, 2007, p. 227.
Tradugao livre.

28 ROHT-ARRIAZA, Naomi. Special Problems of a Duty to Prosecute: derogation, amnesties, statutes
of limitation, and superior orders. In: ROHT-ARRIAZA (Ed.). Impunity and Human Rights in
International Law and Practice. Oxford: Oxford University Press, 1995. p. 57.

29 PERRONE-MOISES, 2002, p.289.
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A luta contra a impunidade ¢ justificada pela gravidade dos crimes
sistematicos cometidos de maneira generalizada contra a populacao e que
se mostram inseridos em um padrao intencional e predeterminado de atos
de crueldade. Por esse motivo, a concessao de anistias aos mais graves
delitos cometidos contra a dignidade humana - tortura, assassinato,
desaparecimento forcado — enseja a negagao da propria esséncia dos
direitos humanos, ignorando a concepgao de que tais direitos seriam
inviolaveis e inderrogaveis.*

Além disso, a isencao de responsabilidade penal dos agentes de
Estado obsta o efetivo acesso a informacao, pelas vitimas sobreviventes,
pelos familiares dos assassinados e desaparecidos, e pela propria
populagao brasileira, acerca das circunstancias em que foram os delitos
praticados, bem como dos responsaveis pelas atrocidades.

Tendo em vista que, via de regra, a adogao de anistias nao ¢é
acompanhada por outras medidas de descobrimento da verdade e
divulgacdo das circunstancias concretas em que violagdes de direitos
humanos foram reiteradamente praticadas, subsiste a possibilidade de
negacao ou relativizacdo dos crimes e da extensdo dos crimes e, como
consequeéncia, a auséncia de reconhecimento do sofrimento das vitimas.”

No caso do Brasil, a Lei n® 6.683/79, também chamada de Lei de
Anistia, foi elaborada de maneira “disfarcada”, fazendo-se incluir em sua
redagao o termo “crimes conexos” sem, contudo, precisar quais condutas
poderiam ser classificadas na hipotese legal. Nesse passo, pode-se
constatar um paradoxo democratico no processo transacional brasileiro,
uma vez que a nova ordem constitucional, que passou a reconhecer a
garantia de diversos direitos individuais e coletivos, deixou de afastar
a impunidade dos torturadores em nome de uma anistia ampla, geral e
irrestrita, mantendo intocado o passado repressivo.*

Portanto, a Lei de Anistia constituiu, para o regime autoritario
em decadéncia, um instrumento para desvincular-se do poder e,
simultaneamente, controlar o processo de transigao democratica do pais,
assegurando imunidade contra eventual julgamento por violagdes de
direitos humanos. Tampouco inviabilizou-se a volta dos perpetradores

30 JEFFERY, Renée. Amnesty and Accountability: the price of peace in Aceh, Indonesia. In: The
International Journal of Transitional Justice, v.6, n.1, 2012. p.67.

31 CRYER, Robert [et al.]. An Introduction to International Criminal Law and Procedure. Cambridge:
Cambridge University Press, 2010, p. 570.

32 D’ARAUJO, 2007, p.127.
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e torturadores ao poder por outros meios — inclusive vias democraticas
-, ao contrdrio, por exemplo, do caso argentino, que, conforme analisado
previamente, excluiu os agentes politicos que integravam o quadro estatal
do antigo regime ditatorial.®

Desse modo, a transicao democratica brasileira foi realizada de
maneira a garantir a posicao de retaguarda dos militares, incumbindo aos
politicos que os apoiavam a legitimacao da retomada da democracia “em
alianca com a elite burocratica e politica que emergiu do regime e orientou
a conciliagdo com a maior parte da oposicao legal”.**

Mais ainda, consoante interpretacdo conferida pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental 153, a expressao “crimes conexos”, contida na Lei n®
6.683/79, deve ser interpretada de modo a estender seus efeitos aos crimes
praticados por agentes estatais — tortura, assassinatos e desaparecimentos
for¢ados — em nome do Estado. Como consequéncia, o STF acabou por
legitimar a impunidade de tais agentes.

4 PARA ALEM DO REVANCHISMO: CONSEQUENCIAS PRATICAS
DA IMPUNIDADE NO BRASIL

41 DESCONFIANCA E DESCRENCA DA POPULACAO NAS
INSTITUICOES ESTATAIS E NA APLICACAO DA LEI PENAL

As consequéncias da auséncia de persecucao criminal dos delitos
cometidos durante a ditadura militar ndo se restringem ao ambito dos
direitos e necessidades das vitimas e de seus familiares, tampouco diz
respeito unicamente ao lapso temporal imediatamente subsequente ao
restabelecimento da democracia.

Pelo contrario: a impunidade contamina a legitimidade das
institui¢Oes estatais e da forca da lei e do Direito e molda a percepgao social
a respeito da credibilidade do préprio Estado. De fato, é incontroverso

33 PAYNE, L. A.,, ABRAO, P.; TORELLY, M. D. A Anistia na Era da Responsabilizagao: contexto global,
comparativo e introdugao ao caso brasileiro. In: A anistia na era da responsabilizagdo: o Brasil em
perspectiva internacional e comparada. Brasilia: Ministério da Justica, Comissao de Anistia; Oxford :
Oxford University, Latin American Centre, 2011. p.18.

34 ABRAO, Paulo; TORELLY, Marcelo D. Justica de Transi¢io no Brasil: a dimensio da reparagao. In:
MINISTERIO DA JUSTICA, Comissao de Anistia. Repressdo e Memoria Politica no Contexto Ibero-

Brasileiro: estudos sobre Brasil, Guatemala, Mogambique, Peru e Portugal. Brasilia, 2010, p. 48.
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que, no Brasil, a visao geral é de que apenas os pobres e excluidos sao
processados e presos, ao contrario de politicos, empresarios e demais
membros das classes elitistas. O senso comum aponta, ainda, para a
existéncia de corrupc¢do em todos os setores estatais, ja que “todos os
politicos sdo corruptos”, para a descrenca social em todas as instancias
publicas, e para a auséncia de credibilidade da prépria democracia.

O Min. Gilmar Mendes apontou que a transi¢do democratica
brasileira, pautada nas negociacdes e no didlogo, “nos faz positivamente
diferentes em relagdo aos nossos irmaos latino-americanos, que ainda hoje
estao atolados num processo de refazimento institucional sem fim”.%

Apesar de tal alegagao, parece mais crivel aduzir que tamanha
fragilidade institucional pode ser facilmente encontrada no Estado
brasileiro, em diversos niveis e nas esferas do Executivo, do Legislativo
e do Judiciario. Se o Brasil ha de ser comparado a algum pais latino-
americano no tocante a eficacia dos mecanismos transacionais, entdao que
essa comparagao seja realizada de maneira realistica. E se paises como
Uruguai, Chile, Peru e Argentina foram capazes de punir as atrocidades
cometidas em nome da repressdao; entdo o Brasil somente pode ser
equiparado a El Salvador, pais em que a institucionalizagao da violéncia e
a auséncia de credibilidade das institui¢des estatais geram um estado de
inseguranga e desconfianga generalizadas.

Nesse sentido, a auséncia de puni¢do consolida na memdria social
a percepgao de que o Estado de Direito € inexistente, uma vez que sempre
sera possivel, mediante acordos politicos, suprimir o préprio Direito.
Como consequéncia, ha uma desconfianca generalizada na democracia e
na forga da lei, e “a sociedade nao consegue, até hoje, ver no Estado agente
protetor” .3

Mais ainda, a impunidade dos repressores do passado gera, nos
integrantes dos atuais aparatos de repressao e de poder estatais, a ideia
de que eles também sao imunes ao Direito, bem como de que viola¢des
de direitos sao instrumentalizadas e institucionalizadas — e, portanto, nao
merecem qualquer tipo de reprimenda. Essa memoria “consolida-se numa

35 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADPF 153, Decisao de Julgamento. Inteiro Teor. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2644116>. Acesso em: 16 dez
2014. p.242.

36 TORELLY, M. D. Justiga Transicional, Memoria Social e Senso Comum Democratico: notas conceituais
e contextualizagio do caso brasileiro. In: MINISTERIO DA JUSTICA, Comissio de Anistia. Repressao
e Memoria Politica no Contexto Ibero-Brasileiro: estudos sobre Brasil, Guatemala, Mocambique,
Peru e Portugal. Brasilia, 2010. p.110.
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desconfianca permanente quanto a tudo que ocorre no espago publico
e, mais especificamente, numa desconfianca generalizada em relagao ao
Estado, suas institui¢des e seus agentes” .

4.2 INSTITUCIONALIZACAO E ACEITACAO DA VIOLENCIA DE
ESTADO

Outra consequéncia dessa verdadeira amnesia social sobre a
ditadura diz respeito a “repeti¢ao da violéncia, a continuacdo do uso da
tortura como procedimento de investigacao das forcas de (in)seguranca
publica, e a sua aceitagao pela opiniao ptblica”.?®

Sikkink, em relevante estudo acerca do impacto de julgamentos
por crimes praticados em governos nao democraticos, destaca a intrinseca
relagdo entre a efetiva punicao dos responsaveis por atrocidades durante
periodos ditatoriais na América Latina e a atual condigao do respeito e
garantia dos diretos humanos nesses paises. Em relacao ao Brasil, Sikkink
ressalta que, embora o nivel democratico seja considerado relativamente
alto, semelhante aos casos da Argentina e Peru, ndo se pode dizer o mesmo
quanto a situagao dos direitos humanos.* A citada autora conclui:

(...) paises com mais anos de persecug¢des criminais tém, em média,
niveis de direitos humanos melhores do que a média regional,
enquanto que os estados de transigado que nao buscaram julgamentos
tiveram uma pontuagao pior do que a média. (...) Todos os catorze
paises que realizaram julgamentos passaram por processos de transi¢ao
democratica. Ainda assim, os paises que realizaram mais persecugdes
tiveram uma melhora média mais elevada em direitos humanos do que
os paises que tiveram menor ntimero de processos. *°

Além disso, porque os violadores sequer foram afastados de seus
cargos, sdo justamente eles que participam da formagao dos novos integrantes
do poder repressivo estatal, como nos mostram documentarios, relatos e
aclamados filmes sobre o processo de treinamento dos aspirantes a policiais.

37 Ibid, p.110.

38 SILVA FILHO, José C. M. da. Dever de Memoria e a Constru¢ao da Histdria Viva: a atuagdo da
Comissdo de Anistia do Brasil na concretizacio do direito 2 memdria e a verdade. In: In: MINISTERIO
DA JUSTICA, Comissao de Anistia. Repressio e Memoria Politica no Contexto Ibero-Brasileiro:

estudos sobre Brasil, Guatemala, Mogambique, Peru e Portugal. Brasilia, 2010. p.197.

39 SIKKINK, Kathryn. The Justice Cascade: how human rights prosecutions are changing world politics.
New York: W. W. Norton & Company, 2011. p.150.

40 Ibid, p.150-152. Tradugao livre.
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Verifica-se, assim, que aauséncia dejulgamento dos crimes cometidos
no passado por agentes estatais leva a uma cultura de impunidade cujos
efeitos se espalham por toda a sociedade brasileira e que acaba por
acarretar um ciclo de constantes violagdes de direitos humanos. A violéncia
policial, entdo, além de ser pratica cotidiana — utilizando-se, inclusive,
do ultrapassado discurso da luta contra o terrorismo, agora atribuido a
supostos traficantes, bandidos e meliantes — passa a ser amplamente aceita
pela sociedade, como forma de proteger as elites contra a criminalidade e
a violéncia. Essa triste realidade é verificada por Sikkink:

No Brasil, por exemplo, a auséncia de qualquer punicao pelas
violagdes cometidas por agentes estatais durante a ditadura pode ter
contribuido para uma atmosfera de impunidade que fomenta altos e
continuos niveis de violagdes hoje. O Brasil é um dos poucos paises
democraticos da regido que registra niveis de direitos humanos piores
do que aqueles registrados durante o governo militar. Isso pode ser
atribuido aos policiais, que rotineiramente assassinam suspeitos de
crimes em niveis tao elevados que tais atos sao, frequentemente, vistos
como execugdes sumadrias ao invés de uso legitimo da forga: apenas no
Estado de Sao Paulo, funcionarios do Estado foram responsaveis por
334 mortes em 2006.*

Kehl denomina essa implicita aceitagao da violéncia como “covarde
cumplicidade dos ofendidos e oprimidos com seus ofensores/opressores”,
resultante do suposto perdao dos historicos e reiterados abusos causados
pelo proprio Estado. Para ela, “o esquecimento’ da tortura produz (...) a
naturalizagao da violéncia como grave sintoma social no Brasil”.*

Nesse sentido, a violéncia de Estado passa a fazer parte da vida
cotidiana e, além de nado provocar grandes alardes ou indignagdes, muitas
vezes é incentivada e utilizada como plataforma eleitoral. Esse resquicio de
ditadura, presente nos dias atuais, constitui verdadeiro estado de exce¢ao
constante e “expde uma indistin¢do entre o democratico e o autoritario no
Estado de direito”.*

41  bid, p.158. Tradugao livre.

42 KEHL, Maria R. Tortura e Sintoma Social. In: TELES, Edson; SAFATLE, Vladimir (Org.). O que Resta
da Ditadura: a excegao brasileira. Sao Paulo: Boitempo, 2010. p.123-124.

43 TELES, 2010, p.316.
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CONSIDERACOES FINAIS

A arbitrariedade inerente a regimes autoritarios conforma discursos
politicos e ideolégicos a fim de, mediante praticas de terror contra a
populagdo, justificar a supressao de direitos e garantias individuais e
coletivos em nome de um governo ilegitimo. Nesse contexto de violéncia
em massa, em que o desrespeito aos direitos humanos se torna generalizado
e sistematizado, faz-se essencial a ado¢ao de mecanismos de transicao
democratica capazes de reconstruir a dignidade das vitimas e reposicionar
a relacdao Estado-sociedade-individuo de modo a firmar a confianga das
comunidades locais nas novas institui¢des de poder.

Sabe-se que a estrutura burocratica de regimes ditatoriais é
intencionalmente moldada de maneira a diluir as responsabilidades de
cada participante, dificultando a identificacdo dos mandantes ou autores
intelectuais das atrocidades praticadas contra militantes e opositores
politicos. Verifica-se, entdo, acomplexidade da questao daresponsabilidade
criminal dos perpetradores.

Historicamente, atores violentos nao se retiram do cendrio politico
sem a imposicao de instrumentos que garantam a impunidade dos
grandes responsaveis. A manipulagdo das versdes dos acontecimentos,
por exemplo, é usualmente utilizada a fim de justificar as atrocidades e
consolidar um ambiente de negacao do passado. Outra forma de obstar
a persecucao criminal diz respeito as anistias, que podem ser voltadas
efetivamente a reconciliacdo nacional ou, ao contrario, a perpetuagao da
impunidade.

A impunidade dos repressores do passado produz, ainda, para
membros dos atuais aparatos de poder (especialmente no ambito policial),
a imagem de que eles também seriam imunes ao Direito e a lei, bem como
de que os abusos de direitos sao institucionalizados e integram os objetivos
mesmos do Estado, ndo ensejando qualquer espécie de reprovacao. A
violéncia policial, nesse cenario, torna-se nao apenas cotidiana como
também consentida pela sociedade, refor¢cando um ciclo de constantes
violagdes de direitos e que sequer despertam a indignagdao dos que as
presenciam.
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A REGULACAO POR CONSORCIO PUBLICO NA
PRESTACAO DO SERVICO DE SANEAMENTO

Alexandre Melo Soares!

RESUMO: Este artigo tem por finalidade apresentar a regulagao no servigo
publico de saneamento basico a partir da Lei 11.445/2007. O texto segue
o método de descri¢ao legal do funcionamento do setor de saneamento
no Brasil, em especial a sua regulacao e fiscalizagdo, fazendo a relagao
com a teoria regulatdria do servigo publico que foi debatida na disciplina.
Percebe-se uma pouca compreensao de um modelo regulatorio que utiliza
a figura, em alguns casos, do consoércio publico como entidade reguladora,
e que tal escolha destoa de um formato de regulacao frequentemente
adotado no pais. O texto pode ser utilizado para pesquisadores em Direito
Administrativo e na area de saneamento basico, pois permite uma leitura
do panorama normativo do tema de saneamento basico com énfase na
discussao sobre o formato mais eficiente da regulagao e fiscaliza¢ao. Pouco
se discute a respeito da regulagdo em saneamento basico exercido por
consorcios publicos, pelo que pode ser uma ferramenta para entender os
avangos e limites da proposta.

Palavras-chave: Saneamento basico. Regulacao. Consorcio publico.

ABSTRACT: This article to present a regulation on public service
sanitation from the law 11.445/2007. The text follows the legal description
of the method of operation of the sanitation sector in brazil, in particular
its regulation and supervision, making the relationship with the regulatory
theory of public service that was debated in the discipline. It also indicated
a lack of understanding of a regulatory model that uses the figure, in s ome
cases, the public consortium as the regulatory authority, and that such a
choice deviates from one format adjustment often adopted in the country.
The text can be used for administrative law and researchers in the area of
sanitation, it allows a reading of the legislative overview of the topic of
sanitation with emphasis on the discussion of the most efficient form of
regulation and supervision. Little is discussed regarding the regulation in
sanitation exercised by consortia, so it could be a tool to understand the
advances and limitations of the proposal.

1 Bacharel em Direito. Especialista em Direito e Processo do Trabalho. Especialista em Direito Tributario.
Mestre em Desenvolvimento Sustentavel. Professor Substituto na Universidade de Brasilia de Direito
Ambiental. Advogado.

RECEBIDO EM: 27/06/2014 ACEITO EM: 13/01/2015

Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Distrito Federal, Brasilia, v. 39, n. 2, p. 197 - 207, jul./dez., 2014.



1 9 8 Alexandre Melo Soares
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INTRODUCAO

O saneamento basico no Brasil recebeu nova disciplina normativa a
partir das Leis 11.107/2005 e 11.445/2007. A primeira tratou de regulamentar
o consorciamento publico e a gestdo associada de servigos publicos. O
segundo texto normativo organizou o servigo publico de saneamento
basico no pais.

De forma breve e para melhor compreender os pontos seguintes,
na discussao que sera empreendida quanto a regulagao no saneamento
basico, cabe trazer a baila o histdrico do saneamento basico no Brasil.

O que se entendia por saneamento basico, do ponto de vista
da legislagao, até meados da primeira década de 2000, era a captagdo e
distribuicao de agua potavel e a captagao e tratamento de residuos liquidos
(esgotamento sanitario)”. Esses servigos ganharam escala nacional® a partir
da década de 19,70 com o Plano Nacional de Saneamento (PLANASA), o
qual foi composto de um arranjo institucional e um arranjo financeiro para
espraiar o servigo, entendido como de carater publico e privativo do Estado,
para todo o pais. No primeiro aspecto, compreendia-se que o Municipio
detinha a titularidade do servigo em questdao, mas a delegacao para um
entidade estadual (empresa publica ou sociedade de economia mista),
com maior capilaridade, soaria como condicao indispensavel para levar o
saneamento a um territério mais abrangente. Em geral, as entidades que
j& prestavam servigos de saneamento em capitais e regides metropolitanas
foram reconfiguradas para atender o territorio de um estado da federagao
(Pereira Jtunior, 2008). No quesito financeiro, a alianga com institui¢des
internacionais, como o Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID),
que financiaria a expansao do servigo e seria reembolsado pelos entes
federados estaduais a partir da cobranca de taxas ou tarifas, sustentariam
o objetivo central da universalizagdo do saneamento basico no Brasil.

2 Somente com a Lei 11.445/2007 é que os temas “Drenagem urbana das dguas pluviais e limpeza
publica e residuos solidos” passaram a integrar a categoria de saneamento basico no Brasil.

3 Nao é objetivo do trabalho tratar de todo o histérico do saneamento incluindo as solugdes pontuais
do final do século XIX e inicio do século XX, no que se poderia falar do primeiro aqueduto do Rio de
Janeiro (Arcos da Lapa) ou da concorréncia publica para construgao de chafarizes (fornecendo agua
gratuitamente para a polugao) na cidade de Campinas, em 1875 (CETESB, O ponto de partida serd a
tentativa de universalizagao do servi¢o empreendido no periodo de excecao iniciado em 1964.
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Esse modelo foi exitoso quanto a ampliagdo do servico de agua
e esgoto no Brasil, tanto é assim que, nos dias atuais, mais de 70% da
populagao brasileira é atendida por 27 (vinte e sete) entidades estaduais
(Diagndstico dos Servigos de Agua e Esgoto do Sistema Nacional de
Informagdes em Saneamento — SNIS, 2011; Pereira Janior, 2008). Em relacao
a prestadores locais (ou seja, diretamente pelo ente titular), tem-se pouco
menos de uma centena de operadores (SNIS, 2011). Sera objeto adiante,
neste texto, a explana¢ao do formato juridico atual de prestagdo dos
servicos, que também engloba a possibilidade de execugao por prestador
privado*

1 SANEAMENTO BASICO NA LEI 11.445/2007

A criacao do marco legal do saneamento em 2007 foi resultado de
uma década, no minimo, de discussao no ambito do Congresso Nacional.
Houve pressao politica das entidades estaduais (sociedades de economia
mista ou empresas publicas prestadoras de servico de agua e esgoto), das
empresas privadas que desejavam participar com mais intensidade desse
“mercado”, e ainda havia um debate profundo sobre a titularidade desse
servico publico de saneamento. Ao final, a politica aprovada foi a de que o
ente federado Municipio € o titular® do servigo publico de saneamento, de
acordo com o que preceitua o art. 32 da Carta Magna.

O novo estatuto juridico do setor trouxe clareza quanto ao objetivo
central da politica do setor e na forma de oferecer o servigo a populagao.
O que se busca com a Lei 11.445/2007, conforme seu art. 2° é, entre outros
objetivos, universalizacdo do acesso; abastecimento de agua, esgotamento
sanitario, limpeza urbana e manejo dos residuos sdlidos realizados
de formas adequadas a satide publica e a protecdo do meio ambiente;
disponibilidade, em todas as areas urbanas, de servigos de drenagem e
de manejo das aguas pluviais adequados a satide publica e a seguranca
da vida e do patrimonio publico e privado; eficiéncia e sustentabilidade
econOmica; controle social.

4 Tal hipdtese ja ocorria no marco legal anterior, mesmo que precario, mas que lancava mao da Lei das
Concessoes de Servigos Publicos. Os primeiros empreendimentos desse tipo se iniciaram na década
de 90.

5 Ver Agoes Diretas de Inconstitucionalidade 1.842 e 2.077 (em fase final de julgamento), as quais
discutem a titularidade do servigo quando estiver em jogo a prestagao de servico de saneamento
basico em regides metropolitanas ou aglomerados urbanos. Nesses casos, o centro do debate gira em
torno da titularidade pertencer aos Estados da federacao, e nao a cada Municipio integrante daquele
espaco regional.
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Percebe-se uma visdao audaciosa na definicdo dessa politica em
debate, o que exige um modelo de organiza¢ao na prestacao do servico,
desde a defini¢do de investimentos até a forma de apropriagao social do
controle dessa prestacdo, como jamais visto no Brasil nesse ambito de
politica ptblica.

A partir da citada lei surgiu um novo desenho para oferecer o
servico a populacao. Em verdade, o novo que aqui se refere tem a ver com
a expressao em lei das possibilidades de prestacao do servigo (diretamente
pelo titular ou indiretamente mediante concessdes e outros formatos).
Assim, o art. 9°, II menciona que cabe ao titular prestar diretamente ou
autorizar a delegacio dos servigos e definir o ente responsdvel pela sua requlagio
e fiscalizacdo, bem como os procedimentos de sua atuagio. Anteriormente a esse
marco legal, ja havia as mesmas possibilidades, porém sem as garantias
de uma boa prestagdo (como a auséncia de regulagao e fiscalizagdo) e
baseadas em instrumentos juridicos-contratuais precdrios (convénios e
congéneres para lastrear uma relacao entre titular e prestador que deixava
margem para uma prestacao ineficiente).

O que interessa para o presente trabalho é a demonstracgao de que as
possibilidades em curso para oferecer uma prestagao de servigo publico de
saneamento basico, pelo titular, estdo devidamente normatizadas no que
se refere a prestagao em si do servigo e a fiscalizagao e regulagao.

Seguindo adiante com o que dispde o dispositivo legal que autoriza
a delegacao dos servigos pelo Municipio, abre-se a possibilidade de
prestacao direta ou indireta do servigo de saneamento. No primeiro caso,
o titular, por meio de seus érgaos (administracao direta) ou entidades
(administragao indireta), executa e regula o servigo. Por vezes, o Municipio
“fatia” o servigo de saneamento por diversas secretarias ou autarquias,
de acordo com a afinidade de cada 6rgao ou entidade com um ou outro
componente do saneamento basico. No segundo caso, o titular decide pela
prestacao do servico de forma indireta, ou seja, delega a um terceiro. Essa
delegacao, nos termos do marco legal do saneamento bésico, podera ser
dirigida a outro ente federado®, municipal ou estadual, ou a iniciativa
privada, caso em que sera aplicado o estatuto das concessoes ptiblicas (Lei
8.987/95) ou Parcerias Publico-Privadas (PPPs), e o ato de delegacdo sera
precedido de licitagdo publica (Lei 8.666/93). Atipica € a possibilidade de
delegacao a outro Municipio, como nos casos de cidades-polo que estejam
dotadas de autarquias municipais de saneamento e que possam, assim,

6 Quando um prestador de servigo (estatal ou privado) atende 2 (dois) ou mais titulares, denomina-se
prestacao regionalizada, e deve seguir as determinacdes do art. 14 e segs. da Lei 11.445/2007 para
sua validade, que sdo: municipios contiguos ou nao, uniformidade de fiscalizagao e regulagao dos
servigos, inclusive de sua remuneracao e compatibilidade de planejamento.
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oferecer o servigo para Municipios circunvizinhos. Mais adiante se vera a
nova figura administrativa que a Lei dos Consoércios Publicos (11.107/2005)
prescreveu para a delegacao dos servigos de saneamento a outro entre
federado (estadual ou municipal), denominado contrato de programa.

Atente-se para o fato de que em qualquer caso, prestacao direta
ou indireta do servigo pelo titular municipal, sera imprescindivel a
determinacdo da regulacdo e fiscalizacdo dos servigos. Pelo que se
compreende do art. 241 da Constituicdo Federal, confirmado na Lei
11.445/2007, até mesmo essa faceta do servigo publico de saneamento
podera ser delegada. Em ponto logo a seguir discorrer-se-a a respeito do
carater da regulacdo no tema em debate.

2 REGULACAO NA POLITICA NACIONAL DE SANEAMENTO

Como ja foi dito, a relac@o entre titular do servigo de saneamento e
prestadores (para o caso de prestagao indireta) nem sempre estava calcado
num relagao contratual perene e transparente, Nao raro, os consumidores
dos servigos nao sabiam se recorriam ao titular (Municipio) ou ao prestador
(geralmente entidade estadual). Essa duvida ainda persiste, até porque
ainda é corrente no pais essa forma de parceria na execugao dos servigos,
conforme dados do SNIS, ja citados.

Quanto a regulagao do servico, o espectro de abrangéncia esta
descrito nos arts. 21 a 27 da Lei 11.445/2007, que expressam, entre outros:
independéncia decisdria, incluindo autonomia administrativa, orcamentdria
e financeira da entidade reguladora; transparéncia, tecnicidade, celeridade e
objetividade das decisoes; estabelecer padroes e normas para a adequada prestagio
dos servicos e para a satisfacdo dos usudrios; garantir o cumprimento das
condigdes e metas estabelecidas; prevenir e reprimir o abuso do poder econdmico,
ressalvada a competéncia dos drgdos integrantes do sistema nacional de defesa
da concorréncia; definir tarifas que assegurem tanto o equilibrio econdmico e
financeiro dos contratos como a modicidade tarifdria, mediante mecanismos que
induzam a eficiéncia e eficdcia dos servicos e que permitam a apropriagdo social
dos ganhos de produtividade.

Trata-se de uma regulagao setorial, com interfaces junto a regulagao
setorial (o componente residuos sdlidos também ¢é regulado na area
ambiental, de carater geral). A concepcao € de uma regulagdo normativa, em
conjunto, mas ao lado das atividades operacionais do sistema. Em qualquer
situagdo de prestagdo do servigo, se diretamente ou indiretamente pelo
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titular, sera necessaria a definicdo de uma estrutura (agéncia, secretaria e
outros) autonoma em relagao ao prestador, para exercer o papel definido
no marco legal do saneamento. A seguir serd discutida a viabilidade
de cada titular municipal criar sua estrutura de regulacao, centrando a
discussao na sequéncia sobre a delegagao dessa competéncia a outro ente.

3 CONSORCIOS PUBLICOS

A Lei 11.107/2005 trata da cooperagao dos entes federativos uns
com os outros, em termos de execucdo de politicas ptiblicas. Veio para
fortalecer os lagos de parceria e evitar obscuridade em termos de direitos e
deveres. A natureza juridica do consorcio podera ser de direito ptiblico ou
privado, sendo poucas as implicagdes na escolha de um ou outro formato.
Pode-se ter consorcio publico entre entes municipais, estaduais e federal,
sendo que a Unido somente participa de consorcio com Municipio quando
o Estado do qual faz parte integre a relacao.

Entre os objetivos a serem alcangados estao: firmar conténios, contratos,
acordos de qualquer natureza, receber auxilios, contribuicoes e subvengoes sociais
ou econdmicas de outras entidades e érgdos do governo; nos termos do contrato
de consorcio de direito piiblico, promover desapropriacdes e instituir servidoes
nos termos de declaragdo de utilidade ou necessidade piiblica, ou interesse social,
realizada pelo Poder Piiblico; e ser contratado pela administragdo direta ou indireta
dos entes da Federagdo consorciados, dispensada a licitagdo.

O ponto que vai interessar para a discussao em curso é quanto
a possibilidade de que o consdrcio formado por entes federados, e que
da origem a uma terceira pessoa juridica, pode ser contratado pelos
integrantes da relacdo de consorciamento sem licitagao. Para elucidar
melhor, é necessario esclarecer a natureza administrativa dessa instituicao
resultante do contrato de criagdo de um consércio.

Essa pessoa juridica que é criada como consequéncia da decisao
voluntdria dos entes federados em se consorciar tem sido chamada pela
doutrina de autarquia interfederativa (Herger, 2007). Difere da autarquia
tradicional porque nao € uma separagao interna de atribuigdes dentro do
mesmo ente, mas sim a repartigao de algumas atribui¢des (como a execugao
do servi¢o de saneamento, por exemplo) para uma entidade externa ao
ente federativo. De qualquer forma, pode haver certa confusao quando
se 1é o art. 6% §1° da lei em comento, que diz: “o consdrcio piiblico com
personalidade juridica de direito piiblico integra a administracio indireta de todos
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os entes da Federacio consorciados”. Ou seja, se a opgao for pela natureza de
direito publico, o consdrcio criado vai integrar a estrutura de cada ente
consorciado. O raciocinio é aquele de que o consdrcio publico de direito
publico, a0 mesmo tempo em que integra todas as administragdes dos
consorciados, ¢ maior do que cada um, possuindo um territorio de agao
necessariamente igual ao somatorio dos territdrios de cada ente federativo.
No que tange ao consorcio publico de direito privado, a lei silenciou a
respeito do tdpico, mas mesmo assim nao perde seu carater de entidade
publica (a semelhanga das fundagdes estatais de direito privado), tendo
os mesmos atributos, com destaque para dispensa de licitagdo em sua
contratagao pelos entes federados consorciados.

A constituicdo do consércio publico é relativamente simples e
exigird dos futuros consorciados i) a assinatura de um protocolo de
intengdes, ii) a aprovagao desse protocolo mediante lei, no que implicara a
conversao desse protocolo em contrato de consércio assim que o nimero
de entes federados, minimamente acordado no texto do protocolo, valida-
lo legalmente e iii) prosseguimento com atos de administracao (eleicao de
diretoria, estatuto de funcionamento). Para os consércios que adotarem
o formato de direito privado, ainda sera necessario o registro dos atos
constitutivos no registro civil nos termos do codigo civil.

Feita a breve apresentacao do que € o consdrcio publico pela nova
configuragao legal, passa-se a apresentacdo da contratacdo dos servigos
que o consodrcio publico pode prestar. O leque de possibilidade € vasto
e pode envolver a prestagdo de servigos em licenciamento ambiental,
saneamento basico, infraestrutura, compras publicas em consorciamento,
e por ai afora. Trata-se de uma modalidade de prestacao de servigos muito
estimulada e propagada em todos meios administrativos, sendo que, em
alguns casos, o consércio pode ser um requisito obrigatério, ou pelo menos
desejavel, para acesso a recursos putiblicos federais’.

Cabe explicar, nesse contexto da configuracao do consorcio, de que
dos contratos serao estruturantes da atuagao dessa entidade coletiva. O
primeiro é contrato de rateio, pelo qual os consorciados alocarao recursos,
financeiros ou humanos, a manutencao da autarquia interfederativa. O
segundo se refere ao contrato de programa, instrumento pelo qual o
consorcio sera contratado pelas administragdes componentes do consorcio
por dispensa de licitagdo. Ora, é nesse acordo entre partes que toda a
prestagao de servico que a entidade autarquica (consorcio) exercerd para
seus contratantes (consorciados) sera disciplinada. Por isso a importancia
do art. 13 da Lei 11.107/2005, que diz: “deverdo ser constituidas e reguladas por

7 Eoque se depreende da leitura do art. 50 da Lei 11.445/2007.
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contrato de programa, como condicdo de sua validade, as obrigacoes que um ente
da Federagdo constituir para com outro ente da Federagdo ou para com consdrcio
puiblico no dmbito de gestdo associada em que haja a prestacio de servicos piiblicos
ou a transferéncia total ou parcial de encargos, servicos, pessoal ou de bens
necessdrios a continuidade dos servigos transferidos”. Com essa explanacao,
tem-se elementos para tratar do tema do saneamento basico e de sua
regulacao quando houver prestagao regionalizada ou gestao associada de
servigos (consorcios). Repete-se, como fixagao, que mesmo na prestacao do
servigo de saneamento por meio direto, a regulagao é obrigatdria.

4 REGULACAO POR CONSORCIO PUBLICO

Feitas as consideragbes sobre saneamento basico e consorcios
publicos, passa-se a andlise da possibilidade de constituicdo de um
consorcio publico para regular a prestagdo de servicos de saneamento
basico.

O art. 15 da Lei 11.445/2007 expressa que ‘na prestacio regionalizada
de servicos puiblicos de saneamento bdsico, as atividades de regulacio e fiscalizagio
poderdo ser exercidas: por érgio ou entidade de ente da Federacdo a que o titular
tenha delegado o exercicio dessas competéncias por meio de contvénio de cooperacio
entre entes da Federagdo, obedecido o disposto no art. 241 da Constituicdo Federal;
e por consorcio publico de direito piiblico integrado pelos titulares dos servigos”.
Ainda que na lei dos consdrcios nao haja mencao expressa a esse contetido
regulatorio, ele foi destacado na lei do saneamento por tratar de temas
que podem ser delegados pelo titular, conforme discussao ja apresentada.
O que se traz no texto é uma avaliagdo, ainda incipiente, acerca da
funcionalidade dessa criagao. Ha estudos que indicam a avassaladora
opcao por prestacdo de servicos de saneamento mediante entidades
estaduais e, por consequéncia, uma opgao pela regulacao desses ajustes
também por entidades estaduais, tais como agéncias reguladoras em
saneamento ou até com contettldo mais amplo (Campos, 2010).

Deve-se considerar que a regulacdao tem se manifestado como
tendéncia, atualmente, como regulagao normativa centralizada (Aranha,
2013), no qual o Estado ndo intervém na economia, prestando servigos,
mas exerce a normatividade complexa, mediante normatizacao,
fiscalizag¢do e outros. No caso do saneamento, essa tendéncia ainda nao
tem se manifestado, visto que ainda a prestacao dos servigos (operacional)
tem permanecido com o setor publico (titular municipal ou entidades
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estaduais), e o que se percebe, pelo corpo legal, ¢ abusca por uma regulagao
orientada ao interesse publico de quem usa o servi¢o de saneamento.
Como ja dito, trata-se de um servigo publico de carater privativo, no qual
os particulares podem participar de sua oferta ao publico.

Dito isso, deve-se esclarecer que, na hipdtese de prestacao
regionalizada de servigos de saneamento (um tnico prestador para varios
titulares), seja por entidade estadual, seja por autarquia municipal, seja
por prestador privado, pode ser consorcio publico para regular os servigos
delegados. Esta-se diante de uma regulagdo normativa, e aqui reside
alguma indagacao. A primeira delas é sobre a real eficiéncia de exercicio
dessa regulagdo por uma pessoa juridica, relativamente nova no direito
administrativo, de exercer um papel de normatizacao técnica setorial. Ora,
se o consorcio é de adesao voluntaria e requer o rateio entre os participantes
para que possa funcionar do ponto de vista administrativo, é reduzida a
possibilidade de instituir um corpo técnico altamente especializado no tema
e que seja perene. Outra indagagao se refere a propria operacionalizagao
dessa atividade regulatdria, haja visto que a entidade nao faz parte de um
ente especifico (como ocorre com uma agéncia reguladora federal), mas
integra todos os entes federados ao mesmo tempo.

Sabe-se que dificilmente os titulares do servigo publico em debate
tenham estatura orgamentdria para criar agéncias reguladoras municipais.
Enquanto a presta¢ao do servigo de saneamento pressupde o financiamento
pelos usudrios, a atividade de regulacdo prevé um custo de pessoal e de
equipamentos que nao encontra uma correspondéncia exata e necessaria da
sociedade, a nao ser pelo pagamento de impostos. Dessa forma, a tentativa
do legislador, ao que parece, foi de colocar mais uma opgao, ao lado das
agéncias reguladoras estaduais, de controle. Nao preferiu, dessa forma,
um modelo como das telecomunicagdes ou energia, de carater nacional.
Evidentemente que isso envolveria uma discussao sobre a titularidade do
servico, mas tal opg¢ao passard ao crivo da historia sobre sua corregao ou
nao.

CONCLUSAO
O marco legal do saneamento foi fundamental para evitar os
desencontros que havia na literatura juridica a respeito das condi¢des de

prestacdo desse importante servigo publico. Na relacdo desse diploma
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legal com o estatuto dos consorcios publicos, previu-se uma modalidade
de regulagao do servigo de saneamento por meio de consorcios publicos.
Ainda que tenha sido pouco utilizado, o consorcio publico de regulagao
sera uma alternativa as agéncias reguladoras estaduais. De qualquer
forma, se estd diante de um quadro relativamente inovador, pois a
regulacao por setores no Brasil tem se dado mais por abrangéncia nacional
e com altissima especializagao. Ao passo que, no saneamento, adotou-se
um modelo projetado em cada ente municipal, mas que pode ser delegado
a entidades regionais ou estaduais. O exercicio da atividade mostrara se a
opgao do marco legal foi exitosa e se um componente regulatorio por meio
de consorcios fara frente ao dinamismo da politica publica de saneamento.
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