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Mina da Passagem,
historia de
permanéncia

Bruno Reis de Oliveira?!

Tomada a terra-mae ilustre, por certo se firme o ouro mineiro ancestral proximo da geologia
genealogica pré-cambriana. Reforgar a necessidade metaforica de tal imagem permite a
sentenca, pelo verbo assumido e sem delongas arqueoldgicas, de que é de muito tempo
a gestacao da riqueza herdada sob o céu de Minas Gerais. E ndo por vias outras que as de
um parto secular, veio a luz, também, o motivo da Passagem de Mariana — que, por sua
vez, é motivo dessa edicdo da Revista.

Pois dai que, retomado o tempo do século XVIII, logo ao cabo das investidas interioranas
rumo ao brilhante lustro sob suspeicéo, as bandeiras tocam o Tripui, que logo responde
em tom reluz. Alcancada é a vontade de fixacao dos desbravadores do sertao, de
espirito cigano. Manoel Velho, de reverberada noticia, imediato clama outros senhores
a ocupar a esperanca do interesse ganancioso, proporcionando Jodo Lopes de Lima no
Bom Sucesso e Jodo Siqueira no sumidouro de Mariana.

Entre Mariana e Vila Rica de Nossa Senhora do Pilar de Ouro Preto, o Ribeirdo do Carmo.
Turvo aos olhos daquela primeira como noticia de um povoado logo antes, o ribeirdo provoca
sua escalada acima, fazendo fixar no entremeio os batedores mais ousados, a colher o ouro
primario como em feito de safra histérica e aluvial. Assim, recrutados tantos escravos quanto
necessarios & medida das ambig6es, torna fundada sobre a pedra a Mina da Passagem.

De principio, basta-se a mina, pelas curtas invasdes de pouco terra abaixo até os
freaticos limitrofes. Da jacutinga, dos itabiritos e da canga ferroaurifera, simplesmente,
recupera-se a producdo monetéria, até que a extrema abundancia mineral e o espirito

1 Administrador publico, escritor e colaborador da Revista do Tribunal de Contas de Minas Gerais.



de silente intuicdo do Bardo W. L. von Eschwege sinalizam a industria imprescindivel
para aquele local.

Decretada esta a primeira mineradora do Brasil. Sob pilées californianos em dez, a
compor a cena do fabuloso engenho, estabelece-se a Sociedade Mineralogica de
Passagem como missdo de plano primeiro de lavra subterranea. Ao longo das chuvas
e soOis demais evolui, a sugerir outras sofisticacdes possiveis no plano das jazidas de
exploracdo mecanizada — em franco contraste com o imaginario popular a sustentar
provaveis meninos de couro por aquelas bandas.

Do apogeu ao declinio esperado, a Mina da Passagem fixa-se, em dado momento, como
a maior mina de ouro de uma época, como a primeira mina de ouro mecanizada do
Pais. Em cenario efervescente de labor, a Passagem também se configura como ponto
de equilibrio entre o moderno e o antiquario, preservando, em pacata convivéncia, a
maquina a infringir rochedos e a tradicdo escravocrata; o burgo embrionario e o projeto
colonialista quinhentista...

Fato € que, ainda hoje, se lancar infimo a garganta pretensa, a bordo do trolley acostumado
ao oportuno caminho e antigo, é saber da exata emocdo de investigar o trabalho do
homem que nédo se basta do ouro. Render-se minimo a tamanha embocadura é coragem, €
retorno — cento e vinte metros além da superficie, trezentos anos além da atualidade.

Um lancar-se ao abismo que compensa pela recompensa... de um lado, galerias
labirinticas a tracar hesitacfes: feridas de picaretas compulsivas, destrocos de cada
explosado fatal. De outro, ainda, o lago disponivel da paisagem subterranea: tonalidade
azul sutil que desencaminha a compreensdo marrom verdadeiro depositado no leito — de
sangue, de fato, por séculos assimilado. O ouro gosta de sangue, diziam os do passado. E
a natureza faz-se em exuberancia, mesmo cumplice das tragédias do progresso humano
que o proprio homem provocou e sonhou em forma de riqueza.

Enfim, por tao desejado e arrancado das entranhas da terra gravida, o ouro, pelo menos
na Passagem, caminha rumo a lenda em eterna permanéncia do imaginario. Como a
ponte estreita que algum dia conduziu, em meio as cordas bambas, a casa de dona
Mariana, ha de fulgurar no sonho de certa vez a consciéncia vacilante de um tempo de
fartura. De um tempo em que o subsolo fértil do nosso canto, repleto do espirito de
maternidade, perfez loira prole a iluminar os altares e os retoques essenciais de algum
canto com arte, fé, morada velha.
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ENTREVISTA

VICE-GOVERNADOR ANTONIO AUGUSTO ANASTASIA

Revista do Tribunal (2009-2010) sente-se honrada por entrevistar o vice-governador de Mi-

nas Gerais, que também é professor universitario, mestre em Direito Administrativo pela

UFMG e vem se dedicando, desde os anos 80, aos servi¢os da administracdo publica. Em

Minas, realizou projetos de grande monta ainda quando compunha o quadro técnico da
Fundacéo Jodo Pinheiro, a qual presidiu no Governo Hélio Garcia, exercendo concomitantemente a
funcéo de secretéario-adjunto de Planejamento e Coordenacédo Geral. Posteriormente, no governo
federal, exerceu o cargo de secretario-executivo do Ministério do Trabalho e a seguir do Ministério
da Justica. Regressando em 2001, coordenou o programa de governo da candidatura do entéo Depu-
tado Federal Aécio Neves ao governo mineiro, cuja proposta principal foi o Choque de Gestdo. Em
2006, eleito vice-governador do Estado, passou a coordenar o Programa Estado para Resultados, ou
a chamada segunda geracdo do Choque de Gestdo, cujas metas de desenvolvimento integrado se
estendem até 2023. Eis entdo 0 nosso entrevistado!

REVISTA DO TCE — A economia mundial tem passado por um periodo
de grave turbuléncia, e isso tem refletido no Brasil. Como o Estado de
Minas Gerais esta atravessando a crise? Como esta a arrecadagao?

VICE-GOVERNADOR — Em primeiro lugar, a situacao financeira
do Poder Publico mineiro melhorou muito ao longo dos ultimos
anos. A politica adotada pelo Choque de Gestdo — combinada
com a politica econébmica de atracdo de investimentos e 0 mo-
mento favoravel internacional — permitiu que o Estado equilibras-
se suas contas e executasse um macico programa de investimentos,
0 que nos permitiu fazer economia de custeio e, a0 mesmo
tempo, aumentar expressivamente nossa receita bem

acima da dos outros Estados. Entretanto, a crise eco-

némica — que é mundial, afeta o Brasil e afeta Minas

Gerais — gerou uma queda brutal na receita do Esta-

do. Contudo, felizmente, a crise nos encontrou com

a despensa cheia, ou seja, o Poder Publico estadu-

al tem uma estrutura economica e financeira que

nos permite passar o ano de 2009 — que acredi-

tamos ser o pior ano — em uma situacao que

se ndo de otimismo, pelo menos sem cortes e

sem restricdo de investimentos.
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Fazendo um pequeno paréntese, é sempre bom lembrar que ha um
esforco muito grande do governo de Minas a favor da nossa infraestru-
tura. Quando falo em infraestrutura, nédo estou falando somente de es-
trutura fisica, como estradas, mas também de escolas, saude, seguran-
ca publica, infraestrutura urbana, rodovias, telefonia. Ficamos muitas
décadas defasados em relacé@o a outros Estados da Federagdo. Sem in-
fraestrutura, ndo temos condi¢des de atrair investimentos e perdemos
o bonde da histéria, porque os investimentos migram para outros Esta-
dos. Infraestrutura é primordial e para estabelecé-la deve haver recur-
sos e investimentos. De fato, a despesa positiva, a verdadeira semente,
aquilo que vai alavancar o desenvolvimento e progresso do Estado, séo
0s recursos de investimento. Entdo, esse € nosso foco principal.

A crise econémica, é claro, nos abalou, diminuiu a receita do Estado, e
vamos ter — tudo indica que pela primeira vez na histéria — a receita tri-
butaria de 2009 menor que a de 2008. Uma coisa é ficar aquém do orca-
mento, outra coisa € ficar aguém do executado no ano passado. Entao,
de fato, é um caso dificil mesmo. Como disse, isso nunca tinha aconteci-
do, mas como temos a despensa cheia, estamos passando bem.

Na economia mineira, ndo mais o Poder Publico, a crise atingiu setores
diferenciados. Aquela economia voltada para exportagéo sofreu mais.
Portanto, no nosso caso, a cadeia siderdrgica como um todo, desde a
mineracdo até o aco. Outros setores, especialmente comeércio e ser-
vigos, sofreram menos, porém, sob o ponto de vista da arrecadacao
tributaria, em todos 0s segmentos tivemos perdas; uns mais, outros
menos. Contudo, acreditamos que a crise encontrou seu patamar mais
baixo, e a partir do segundo semestre havera, tudo indica, uma re-
cuperacgdo, ainda que lenta, da economia mundial, e, naturalmente,
vamos retomar o ritmo anterior. Alguns especialistas afirmam que, no
segundo semestre de 2010, teremos as mesmas condi¢des do primeiro
semestre de 2008, ou seja, um momento positivo. Facamos votos, pois
dependemos da economia internacional.

REVISTA DO TCE — Com a crise, qual a perspectiva do Estado quanto
ao cumprimento das metas fiscais preestabelecidas na Lei de Dire-
trizes Orcamentarias (LDO)?

VICE-GOVERNADOR — Ainda estamos no meio do ano, e ndo posso pre-
cisar o que acontecera no segundo semestre. Contudo, é sempre bom
lembrar — e nés todos sabemos — que a receita fundamental do Estado
€ proveniente do ICMS, um tributo baseado na atividade econémica;
e se essa atividade diminui, por consequéncia diminui a arrecadacao.
Outros Estados, especialmente os menores, tém uma participacao
grande de transferéncias, como o FPE — Fundo de Participacdo dos
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Estados. Em Alagoas, por exemplo, disse-me o governador, o FPE cor-
responde a 50% de sua receita. Em Minas, o FPE é quase insignificante.
Dependemos da recuperagdo da nossa receita para cumprirmos todas
as metas, mas, de todo modo, como eu disse, estamos em uma Situ-
acao muito positiva, o que nos faz acreditar que neste ano de 2009
vamos conseguir cumprir as metas fiscais preestabelecidas na LDO. O
mais importante é que as metas de investimentos nédo sofrerdo atrasos,
porgue essas sdo cruciais. Dessas depende a vinda de novas empresas,
como, alias, temos anunciado.

REVISTA DO TCE — O Estado de Minas Gerais tem um modelo de ges-
tao para resultados baseado em uma série de instrumentos, dentre
0s quais esta a captacdao de empreéstimos. Quais os destaques desse
modelo?

VICE-GOVERNADOR — Conseguimos um modelo de gestédo, concebido
a partir de 2003 com base em resultados e metas, porque chegamos a
conclusdo de que, além das questbes formais, que sdo fundamentais
para o funcionamento do Estado, o Poder Publico também carecia,
como ainda carece, de uma ciéncia mais adequada ao estabelecimen-
to de resultados e metas para mobilizar, galvanizar todo o corpo, ndo
somente de servidores, mas o gerencial e o diretor. Entdo, foram esta-
belecidas de maneira muito detalhada as metas do nosso PPAG — Plano
Plurianual de Acdo Governamental. Na verdade elas estdo inseridas
dentro do PMDI — Plano Mineiro de Desenvolvimento Integrado —, pla-
nejamento de longo prazo, de 20 anos, que sdo desdobrados de quatro
em guatro anos, sempre revisto no PPAG. Isso porque a Administracdo
Publica é dinamica e o planejamento ndo é estanque, uma camisa de
forca, ele se amolda a situacgéo e é revisto anualmente. Portanto o mo-
delo de gestao tem esse carater inovador, até mesmo empreendedor.

Mas o0 que acontece, repito, é gue necessitamos de investimentos. Para
iSSO contamos com 0s recursos ordinarios do tesouro e com 0s recursos
internacionais, até porque a economia internacional sempre apontou
gue os grandes investimentos sdo feitos por empréstimos e que o cus-
teio € bancado pelo tesouro. O Estado de Minas Gerais estava, ha muitos
anos, sem receber empréstimos internacionais, ao contrario de outros
Estados. Nos conseguimos colocar nossas financas em dia, recebemos
o aval do tesouro nacional — parte imprescindivel — e conseguimos um
primeiro empréstimo de 170 milhdes de dolares do Banco Mundial — no
primeiro mandato do governador. Esse empréstimo & muito simbdlico,
porque ndo exigiu contrapartida, ao contrario de todos os demais, foi
aprovado tendo como contrapartida exclusivamente o modelo de ges-
tdo de Minas Gerais, 0 modelo da nossa governanca. Foi tdo exitoso
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gue, neste segundo mandato, se repetiu, agora no valor de 1 bilhdo
de dolares. E claro que esses recursos séo destinados exclusivamente a
investimentos em todas as areas.

REVISTA DO TCE — Como o Estado ira adimplir esses empréstimos?

VICE-GOVERNADOR — Com os recursos ordinarios. Aqui cabe uma expli-
cacao: algumas pessoas que nao tém conhecimento técnico confundem
a questdo do déficit com a divida do Estado. E claro que o Estado de
Minas Gerais, como todos os demais, tem dividas com a Unido, porque,
no final da década de 90, a Unido comprou as dividas que esses Estados
tinham com os bancos privados. Essa divida é paga regularmente — no
nosso caso € chamado servi¢co da divida — com cerca de 13% da nossa
Receita Corrente Liquida. Pagamos mensalmente a Unido. Essa € a di-
vida do Estado, que esta em dia, 0 que ndo estava no passado. Outra
coisa é o equilibrio orcamentario do Estado. Durante mais de dez anos
seguidos, o Estado teve déficit orcamentario, gastou mais do que arre-
cadava, o0 que ndo pode acontecer. De 2004 em diante, temos equilibrio
orcamentario e pagamos regularmente todas as nossas dividas, tanto
gue subimos muito no rate do tesouro nacional. Entédo, vamos pagar os
empréstimos — que possuem longa duracao e caréncia — com recursos
ordinarios do tesouro sem a menor dificuldade, como, alias, pagamos
também os empréstimos que foram tomados na década de 90.

REVISTA DO TCE — O governo do Estado celebrou recentemente
com o BIRD um contrato de empréstimo de aproximadamente dois
bilhées de reais. Os recursos estdo sendo investidos em projetos
estruturadores do Estado; quais V.Exa. entende serem mais impor-
tantes? E quais resultados pretendidos?

VICE-GOVERNADOR — Volto a insistir gue a nossa ideia é aquela de
infraestrutura como for¢ca mobilizadora. O empréstimo é muito amplo,
temos recursos alocados na area da educacdo, obras, seguranca pu-
blica, todas elas areas de investimento. Entdo, os proprios programas
como o ProAcesso — Programa de Pavimentacgédo de Ligactes e Acessos
Rodoviarios aos Municipios —, o ProMG — Programa de Recuperacédo e
Manutenc¢éo Rodoviaria de Minas Gerais—, o PEP — Programa de Ensino
Profissional dos Alunos — e o programa relativo a melhoria das instala-
¢des da nossa rede publica de saude pelo Estado afora, todos séo reali-
zados com recursos de empréstimo. Nos temos hoje cerca de cinquenta
projetos estruturadores nas diversas areas do governo. Sao projetos
importantes, porque sao capazes de modificar a realidade do Estado. O
ProAcesso talvez seja o exemplo mais caracteristico. No momento em
gue conseguimos levar o acesso asfaltico a Municipio que néo o tinha
antes, melhoramos a qualidade de vida daquela gente e, ao mesmo
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tempo, tornamos aquela regido ou Municipio atrativo para empresas. Isso
cria infraestrutura favoravel para mobilizar empresarios locais ou de fora
para gerarem emprego e renda de qualidade nas regides. Essa é a idéia
do projeto estruturador, o que modifica as caracteristicas da regiao.

REVISTA DO TCE — No modelo de gestao para resultados, busca-se
adotar medidas para reduzir a hipertrofia da estrutura estatal, am-
pliando-se as delegacdes e as parcerias com o terceiro setor. Como
V.Exa. vé essa tendéncia?

VICE-GOVERNADOR — Essa é uma questao delicada. Nos temos sempre,
nesse caso, de nos fiarmos na razoabilidade dos antigos romanos — a
virtude esta sempre no meio. Eu sou muito critico dessa discussao, que
me parece desnecessaria e puramente ideoldgica, de Estado maximo
versus Estado minimo, Estado neoliberal versus Estado intervencionis-
ta. A meu juizo, isso inexiste. O que deve existir € o Estado eficiente,
do tamanho que seja necessario. E claro que o Estado brasileiro tem
que ser muito maior que o Estado sui¢o ou o Estado sueco, mas nem
por isso tem que ser um Estado gigantesco, detentor de hotéis, empre-
sas de transporte ou frigorifico, atividades com as quais o Estado nao
tem afinidade para sua gestao. Todavia, € fundamental que nas areas
sensiveis — nas quais o Estado ainda é muito ausente na sua eficiéncia,
como as de saude, educagdo e segurancga, as trés areas sociais mais
importantes — haja maiores investimentos. Mas, mesmo nessas areas
nés ndo podemos fechar os olhos a sociedade civil. O mundo mostra
gue os paises sao mais civilizados quanto mais a sociedade civil par-
ticipa, e ndo participa somente no momento da elei¢cdo, participa da
coexecucao das politicas publicas. Esse € um modelo aprovado em todo
mundo civilizado e nos paises ja desenvolvidos. Precisamos adota-lo
aqui também. Precisamos mobilizar a sociedade, contar com institui-
¢Oes da sociedade civil como parceiras do Poder Publico na execucéo
dessas politicas nas areas de salde, educacao, cultura, assisténcia so-
cial. E assim estamos fazendo com as OSCIPs, com as organizacdes nao
governamentais, com as entidades representativas do setor privado,
todas nossas parceiras em diversos projetos. Acreditamos ser um mo-
delo muito positivo e muito importante para o desenvolvimento do
Estado. Vou citar um exemplo: o Plano Diretor de Desenvolvimento da
Regido Centro-Oeste de Minas esta sendo conduzido por uma universi-
dade parceira do Estado, a Universidade estadual em Divindpolis. Isso,
porque eles é que tém o conhecimento, que estao proximos, S0 N0ssos
parceiros e recebem recursos do Estado para desenvolver essa ativi-
dade. Sou muito favoravel a esse tipo de abertura porgue permite, ai
sim, uma democracia mais participativa, em que todas as instituicdes
participam também da execucao das politicas publicas.
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REVISTA DO TCE — O Estado de Minas Gerais tem efetivado Parcerias
Publico-Privadas (PPP) como forma de servir-se do capital privado
na realizacao de grandes empreendimentos. Quais as dificuldades
na implementa¢ao desse modelo de parceria?

VICE-GOVERNADOR — Em primeiro lugar o desconhecimento, porque é
um modelo muito novo, naturalmente gera resisténcia e dividas. Mas
isso ja esta sendo superado porque o modelo das PPPs também ocorre
com muito éxito em todos os paises desenvolvidos. Ndo ha motivo para
nao ser assim no Brasil. No Chile, por exemplo, é um sucesso estrondoso.
Contudo, temos que tomar cautela — mais uma vez eu volto a ideia do
ponto intermediario como o mais virtuoso —, nem tudo pode ser PPP. Por
outro lado, também, ndo podemos falar que PPP é uma péssima idéia.

Como o Poder Publico ndo tem recursos suficientes para todos os inves-
timentos, uma vez que ndo pode destinar os de pessoal ou de custeio,
por exemplo, para esse fim, o valor de investimento sempre € um valor
pequeno perto do montante do orcamento. Também ndo é possivel
conseguir empréstimos internacionais para todos os investimentos ne-
cessarios. Por isso, é fundamental contar com os capitais privados,
gue, antes da crise, existiram em maior abundancia e agora, com a
crise, diminuiram bastante.

Fizemos uma experiéncia muito exitosa na primeira PPP rodoviaria do
Brasil, MG 050, e agora estamos fazendo com referéncia ao sistema
penitenciario. Volto a dizer, ocorre com muito éxito no estrangeiro.

O desconhecimento e a identificacao correta das garantias sao as maio-
res dificuldades. O investidor que vai efetuar um investimento, muitas
vezes bilionario, por trinta anos, quer garantias do Poder Publico. La-
mentavelmente, no Brasil, ndo temos ainda como algo forte — o que
jé existe nos paises plenamente desenvolvidos — a seguranca juridica.
Aqui nés temos uma instabilidade juridica, e os capitais tém medo des-
sa inseguranga e cobram caro por isso. Entdo, temos que caminhar a
favor dessa seguranca. Quanto mais estabilidade juridica nos contratos
tivermos — justica seja feita, melhoramos muito nos ultimos quinze
anos no Brasil como um todo — mais condi¢des teremos de atrair recur-
sos internacionais ndo especulativos, recursos de investimento, como
esses feitos, por exemplo, na MG 050, recursos importantes dos nossos
empresarios nacionais, ou mesmo internacionais, que geram empregos
e geram a infraestrutura téo necessaria para o nosso desenvolvimento.

REVISTA DO TCE — Considerando os resultados ja obtidos na parceria
existente, qual a expectativa do governo quanto a realizacdo de
novas parcerias?

Y
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VICE-GOVERNADOR — N&o vamos realizar novas parcerias porque te-
mos o limite das garantias. O Estado ndo tem tantas garantias assim a
oferecer, e ja cumprimos a primeira etapa. No mandato do governador,
lancamos a lei — a primeira lei do Pais foi a mineira —, fizemos a PPP
rodoviaria e estamos fazendo a penitenciaria. H4 também estudos re-
lativos a concessdo administrativa sob a modalidade PPP de alguns pré-
dios do Estado, mas nada em dimensdo muito grande. Acreditamos que
duas grandes PPPs foram feitas, a rodoviaria e a penitenciaria. Agora,
vamos ver o éxito desse modelo para, no futuro, eventuais governos
implementarem outras iniciativas.

REVISTA DO TCE — A construcdo da cidade administrativa se daria
mediante PPP, mas verificou-se a inviabilidade de fazé-la. Quanto
a administracdo da referida cidade, ha possibilidade de ser feita
mediante PPP?

VICE-GOVERNADOR — De fato, inicialmente cogitou-se que a constru-
cdo da cidade administrativa poderia ser realizada sob a forma de PPP,
mas logo se identificou que, pelas razdes estratégicas, seria convenien-
te que o conjunto pertencesse ao Poder Publico. Além disso, havia uma
decisdo do Governador Aécio Neves de ndo usar recursos do tesouro
na construcdo da cidade administrativa, porque esses sdo destinados
a outros setores. Entdo, a Codemig, que é uma empresa de economia
mista do Estado, com seus recursos, esta construindo a cidade admi-
nistrativa. Ndo se cogita em transforma-la numa PPP. E claro que a
exploracdo de areas privadas podera ser feita ndo por PPP, mas por
concessao classica: estacionamento, restaurantes, lanchonetes, ativi-
dades bancérias, ou seja, atividades que o Estado nédo explora poderdo
ser realizadas em parceria com o setor privado.

REVISTA DO TCE — Quais investimentos e acées estdao sendo reali-
zados tendo em vista a condicdo de Belo Horizonte como uma das
sedes da Copa do Mundo de 2014?

VICE-GOVERNADOR — Essa é uma pergunta muito importante porque
terminada, digamos assim, a batalha da cidade administrativa, vamos
entrar na batalha da Copa de 2014. O governador me designou coor-
denador do grupo gestor, e n6s temos basicamente quatro frentes de
atuacdo. A primeira se refere a questao do estadio de futebol. Em uma
copa do mundo, o mais importante € ter o local dos jogos. Temos um
belo estadio, mas que necessita de ampla reforma para se adequar as
exigéncias da FIFA. Estamos agora concluindo o projeto, adequando-o a
um tamanho razoavel, porque o primeiro foi muito bem feito, mas foi
muito amplo. Estamos realizando ja um projeto detalhado, um projeto
executivo, que é fundamental ficar pronto para ser licitado.
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Além disso, temos uma frente de trabalho dedicada as questdes dos
estadios alternativos, o que é muito importante, porque no6s todos gos-
tamos muito de futebol e nao podemos ficar com o Mineirao fechado e
nado termos jogos. Entdo, existe a questédo da reforma do Independén-
cia e do campo do Democrata Futebol Clube de Sete Lagoas.

Ha, também, a frente relativa a infraestrutura da cidade, que se re-
fere, por exemplo, & mobilidade urbana e atuara junto ao Municipio e
ao governo federal. Outra frente € a de natureza econémica, relativa
a hotéis, turismo, condi¢cbes de recepcdo, o estado das subsedes do
interior, hospedagem, etc. Portanto, sdo quatro frentes que estdo se
desdobrando no trabalho.

Temos, ainda, uma parceria com a Fundacgao Getulio Vargas, que possui
grande experiéncia em eventos e ajudou muito nos jogos pan-america-
nos no Rio. Assim, teremos o capital técnico necessario para desenvol-
ver nossa atividade.

REVISTA DO TCE — Quais serao as fontes de recursos?

VICE-GOVERNADOR — Estamos estudando. Existe possibilidade de ha-
ver um mix, de termos recursos privados, publicos e das empresas es-
tatais. Como o Mineirdo € um imoével publico, pertence ao Estado, nds
vamos estabelecer as condicbes para o investimento se dar de maneira
muito clara, identificando recursos, mas da mesma forma que foi feita
para a cidade administrativa, sem prejudicar os recursos ordinarios do
tesouro do Estado.

REVISTA DO TCE — A crise podera afetar a execucdo desses
projetos?

VICE-GOVERNADOR — N&o sabemos ainda a dimensdo da crise, mas
todos os projetos poderdo ser afetados. Em um primeiro momento,
ndo s6 a subsede de Belo Horizonte, mas todas as outras pelo Brasil
cogitavam fazer parcerias publico-privadas com grandes investimentos
internacionais. Com a crise, houve emagrecimento dos capitais inter-
nacionais. Entdo, de fato, ela pode prejudicar, mas, como a copa ainda
ocorrerd em 2014, e as obras vao de 2010 a 2012, certamente o quadro
econdmico vai se transformar.

REVISTA DO TCE — A Revista possui um tema anual para a capa de
suas edi¢coes. O deste ano é Minas de Minas. Noés, mineiros, sabemos
da importancia das minas e da mineracao em toda a construcdo de
nossa historia. Sabemos também que essa atividade econémica é
primordial na arrecadacao do Estado. Dito isto, gostariamos de sa-
ber se a crise economica afetou o valor das commodities minerais e,
consequentemente, a arrecadacao.
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VICE-GOVERNADOR — Talvez o setor mineral tenha sido o setor econ6-
mico brasileiro mais afetado. E bom lembrar que boa parte da expor-
tacdo mineral ja ndo recolhe ICMS, em razdo da Lei Kandir, mas do que
fica no Pais, do que é usado em nossas siderurgicas, houve uma queda
bastante acentuada. Tende a melhorar. Os economistas demonstraram
gue, quando a crise iniciou, 0s paises estrangeiros detinham grandes
estoques minerais. Assim, eles ndo precisaram comprar durante alguns
meses, e esses estoques, especialmente na China, estdo chegando ao
fim. Logo, volta-se a comprar. Mas, de fato, nao ha duvida alguma de
gue o setor mineral foi 0 mais atingido. Como somaos um Estado mineral
e exportador, sofremos a consequéncia. Por outro lado, quando houver
retomada do crescimento econdmico, seremos os primeiros beneficiados,
porgue aquilo que esta na base da cadeia produtiva € o minério e o aco.

REVISTA DO TCE — O Estado tem equilibrado a atividade extrativista
com a questao ambiental?

VICE-GOVERNADOR — Temos. Ha sempre um choque, natural e pré-
prio, mas Minas Gerais possui uma politica ambiental muito impositiva,
até objeto de queixas por parte de alguns setores produtivos, mas eles
percebem que esse controle é importante. Nosso Estado tem inclusive
a maior biomassa em termos de reflorestamento — cerca de 1/3 do
reflorestamento do Brasil esta em Minas Gerais. Agora, € claro que a
guestdo ambiental hoje toma uma importancia maior ainda, inclusive
estratégica. Por isso mesmo, a legislagcdo do Estado é rigida, e o Gover-
nador Aécio Neves tem muita atencéo para que Minas tenha condicdes
de manter a sua biodiversidade bastante intacta.

REVISTA DO TCE — Além dos temas discutidos, V.Exa. gostaria de
abordar algum outro assunto que entenda ser relevante?

VICE-GOVERNADOR — Um tema importante, sendo a Revista do egré-
gio Tribunal de Contas, € que, durante todo o desenvolvimento desse
modelo de gestdo ao longo dos anos — modelo baseado no equilibrio
entre os poderes do Estado, com autonomia e respeito matuo entre
Poder Executivo, Poder Legislativo e Poder Judiciario, o Ministério
Publico e o Tribunal de Contas —, assuntos foram discutidos, aven-
tados, e solucdes foram encontradas sempre dentro da constitucio-
nalidade, dentro da autonomia e independéncia de cada poder, com
vistas ao interesse publico do Estado de Minas Gerais. Esse é um dado
relevante a ser colocado, pois todo o efeito positivo que tivemos
ao longo desses anos resultou também desse ambiente integrado em
prol de nosso Estado.

Por: Clarice Costa

Calixto, Maria Tereza

Valadares Costa e
Wallace Oliveira
Chaves
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Conselheiro Simao Pedro
deixa saudade no TCE de Minas

Faleceu no dia 2 de maio, aos 69 anos,
0 Conselheiro Siméo Pedro Toledo. Caris-
matico, humano, inteligente e generoso,
Simé&o Pedro era casado com Eunice Riera
Toledo, teve os filhos Denise, Aline e Renato
e os netos Matheus, Pedro, Thais, Renato,
Julia e Lucas.

A simplicidade e a dedicagdo do conse-
Iheiro se destacaram em toda
sua vida profissional. Advogado e
professor universitario, Simao Pe-
dro foi vereador, presidente da
Camara Municipal e prefeito de
Pouso Alegre por dois mandatos.
Foi também deputado estadual
por duas legislaturas e assumiu o
cargo de conselheiro do Tribunal de
Contas do Estado de Minas Gerais em
maio de 1997. Durante doze anos de dedica-
¢do a Corte mineira, foi corregedor no biénio
1999-2000, vice-presidente de 2001 a 2003 e
presidente no periodo de fevereiro de 2003 a
fevereiro de 2005.

No exercicio da presidéncia, instituiu a
medalha Emilio Moura com objetivo de pres-
tigiar o servidor da Casa; criou o Fiscalizando

com o TCE — projeto premiado pelo Ministé-

rio do Planejamento e Gestdo —, que esten-

de o canal de comunicagdo com a socieda-

de, promovendo a transparéncia dos gastos

publicos; langou o Programa Contas na TV;

iniciou o Programa de Educagdo Ambiental;

fundou o Nucleo de Planejamento e De-

senvolvimento Organizacional; implemen-

tou na Escola de Contas o Curso

de Especializacdo em Contabilida-

de e Finangas Publicas; implan-

tou o Projeto Gente que Conta,

trazendo a esta Corte personalida-

des nos campos juridico, filosofi-

co, sociolégico, politico, cultural e

educacional, estreitando os lagos

entre a sociedade e a instituicio.

Os conselheiros do TCEMG

prestaram homenagem ao Conselheiro Si-

mao Pedro Toledo na Sessdo do Pleno do

dia 6 de maio. Todos se manifestaram

emocionados pela perda do companheiro

de trabalho, amigo e destacado homem

publico, que deixa uma lacuna irreparavel

e a saudade eterna a todos seus pares e
servidores da Corte de Contas.
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TCEMG vai fiscalizar
a aplicacao de quase

O Tribunal de Contas se prepara para fiscalizar mode-
lo inédito de empréstimo acertado entre o governo do
Estado e o Banco Internacional para Reconstrucéo e De-
senvolvimento — BIRD. Sdo quase dois bilhdes de reais
que serdo investidos nos projetos estruturadores do setor
publico, do desenvolvimento do setor privado e nas areas
da saude, educagéo, transporte e meio ambiente. Ea primeira vez, no Pais, que recursos
provenientes de um empréstimo séo direcionados a tantos programas.

Uma comissao de servidores do TCE foi constituida para definir as diretrizes que se-
rdo aplicadas no procedimento de auditoria. E indispensdvel uma rigorosa fiscalizacdo
dessa operacdo, considerando o expressivo montante a ser recebido pelo Estado, res-
salta o Conselheiro Vice-Presidente Antonio Carlos Andrada.

CONSELHEIRO ANDRADA
DESTACA O PAPEL DO TCE

Tribunal aprova as contas
do Governador Aécio Neves

Em Sessdo Extraordinaria,
realizada no dia 25 de junho,
o Pleno do Tribunal de Con-
tas emitiu, por unanimidade,
parecer prévio pela aprova-
¢do das contas do Governa-
dor do Estado de Minas Ge-
rais Aécio Neves, relativas ao
exercicio de 2008.

A Conselheira Relatora
Adriene Andrade destacou
0s principais aspectos positi-
vos no desempenho governa-
mental, entre eles a consoli-
dacdo de Minas Gerais como
0 segundo maior Estado
exportador do Pais; as poli-
ticas socioecondmica, orca-
mentaria, fiscal e contabil;
os limites constitucionais; a

ASSCOM TCEMG

padronizacdo da gestdo pu-
blica; o superavit orcamen-
tario de aproximadamente
RS 624 milhoes; a superacao
de metas da receita total; os
avancgos na estruturagdo de
projetos de parcerias publi-
co-privadas e parcerias fir-
madas na area da saude.

O colegiado acolheu as su-
gestdes de realizacao de ins-
pecBes extraordinarias fei-
tas pelo Conselheiro Anténio
Carlos Andrada, no tocante
a operacdo de criacdo do
Fundo de Apoio Habitacional
aos Militares do Estado de
Minas Gerais — FAHMEMG, e
pelo Conselheiro Gilberto
Diniz, referente ao controle
da Divida Ativa do Estado,
propiciando ao TCE decidir
com maior seguranga sobre
a legalidade e a razoabili-
dade das inscricbes e baixas
na referida divida.

CONSELHEIRA
RELATORA
ADRIENE ANDRADE
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REVISTA DO TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DE MINAS GERAIS

abril | maio | junho 2009 | v. 71 — n. 2 — ano XXVII

Minas e Bahia assinam
termo de cooperacao

Os Tribunais de Contas de Mi-
nas Gerais e da Bahia firmaram,
no dia 12 de maio, um convénio
de cooperacdo técnica, visando
ao intercAmbio de informacoes,
procedimentos e metodologias
para a modernizag&o do sistema
de fiscalizacao governamental.

Assinado pelos Presidentes do
TCEMG, Conselheiro Wanderley

Avila, e do TCEBA, Conselhei-
ro Manoel Figueiredo Castro, o
acordo consiste na capacitacao
da equipe técnica, por meio de
treinamentos e estagios, quan-
do houver interesse reciproco, e
no conhecimento das normas e
procedimentos aplicaveis as ins-
pecbes e auditorias, bem como
da jurisprudéncia firmada pelos
tribunais.

O convénio tera vigéncia de um
ano, a partir da data de sua publi-
cacdo, prorrogando-se automati-
camente por periodos sucessivos
de um ano, até que se complete
0 prazo méaximo de cinco anos.

PRESIDENTE DO TCEMG E AS SERVIDORAS QUE
REPRESENTARAM O TCE DA BAHIA

TCE lanca Informativo
de Jurisprudéncia

Em maio, o TCEMG inaugurou nova publicacdo que contém re-
sumos dos principais julgamentos das Camaras e do Pleno, além
de decisbes de outros érgdos, as quais sdo relevantes as atividades
de controle externo. Elaborado pela Comissdo de Jurisprudéncia e
Sumula, sob a coordenacao do Vice-Presidente Conselheiro Anténio
Andrada, o boletim visa democratizar informacdes e fomentar o de-
bate, promovendo maior transparéncia na administracdo publica.

Para tanto, o informativo quinzenal, distribuido para os servi-
dores da Casa, esta disponibilizado na intranet e no portal <www.
tce.mg.gov.br>, preenchendo uma lacuna na comunicacao entre
a instituicao e seus jurisdicionados.

Tribunal
promove
palestras
sobre saude

Preocupado com o bem-
estar dos servidores e da
sociedade em geral, o TCE
realiza, ha varios anos, 0
Programa de Promocdo da
Saude. Com a finalidade de
orientar e debater sobre
assuntos referentes a area
de salde, sdo realizadas,
na Corte mineira, palestras
abertas ao publico. No alti-
mo semestre, aconteceu o
ciclo de palestras intitula-
do Controle do Peso.

No dia 11 de agosto, sera
abordado o tema doacéo
de medula 6ssea e sangue.
Ainda em agosto, o Mestre
em Neurologia pela Univer-
sidade Federal Fluminense,
Ariovaldo Alberto da Silva
Junior, fard com os funcio-
narios da Casa um estudo
sobre a prevaléncia e o im-
pacto da cefaléia. O neuro-
logista encerrard o assunto
com uma palestra no dia 8
de setembro.

Os eventos sdo realiza-
dos no auditdrio Vivaldi
Moreira, sempre as 11 e as
17 horas. Os interessados
podem obter mais infor-
macdes pelo telefone (31)
3348-2143, na Diretoria Mé-
dico-Odontoldgica, av. Raja
Gabaglia, 1.305, 1° andar,
ou por e-mail: <palestras.
dmo@tce.mg.gov.br>.
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Prescricao e decadéncia: emanac¢ées do
principio da seguranca juridica nos processos

sob a jurisdicao dos tribunais de contas*

Licurgo Mourao

Auditor e conselheiro substituto do Tribunal de
Contas de Minas Gerais; palestrante e conferencis-
ta; mestre em Direito Econémico; pdés-graduado
em Contabilidade Publica, Controladoria Gover-
namental e em Direito Administrativo; bacharel
em Direito e em Administracdo de Empresas; ex-
professor da Universidade Federal de Pernambuco
— UFPE; professor em Cursos de pos-graduacao
na Universidade de Pernambuco — UPE e no Cen-
tro Integrado de Ensino Superior da Amazonia —
CIESA; instrutor da Escola de Administracao Fazen-
daria — ESAF do Ministério da Fazenda, do Minis-
tério do Planejamento, Orcamento e Gestao e da
Escola de Contas Publicas do Tribunal de Contas.

Tudo tem o seu tempo determinado, e hd tempo para todo o propdsito
debaixo do céu.

Eclesiastes 3: 1

1 Introducao

O universo juridico deve refletir as influéncias do decurso do tempo e nao somente o cotidiano
da sociedade. Nesse viés, o Direito, enquanto ciéncia social aplicada, ndo pode ser diferen-
te, haja vista que se a sociedade se transforma, por consequéncia, a ciéncia deve trilhar a
mudanca, sob pena de tornar-se estatica, obsoleta, arcaica e, assim, o Direito ndo podera
alcancar o seu proposito de atender ao interesse publico que visa a estabilidade e confianca
no ordenamento juridico.

Ressalte-se que no Estado de Direito o ordenamento juridico-positivo arrima-se em dois axio-

* Colaboragéo: Técnicos de Controle Externo do TCEMG Aline Loreto, Diogo Ferreira, Flavia Lopes e Marlon Nascimento.
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mas principais: a justica e a seguranca. E nesse contexto que impende breve digressdo acerca
do principio da seguranga juridica e dos institutos da prescrigdo e da decadéncia, eis que 0s
tribunais de contas necessitam harmonizar a seguranca juridica ao interesse publico, no exer-
cicio de seu mister constitucional.

2 Seguranca juridica e prescricao

E cedico que um dos principios norteadores da administrac&o publica é o principio da seguranca
juridica, resguardado em nossa Constituicdo Federal de 1988 e textualmente enumerado no
caput do art. 2° da Lei Federal n. 9.784/99. Sua aplicacdo a funcdo de controle exercida pelo
Poder Legislativo, com o auxilio das cortes de contas, dar-se-a quando restar inoportuna a atu-
acao do controle, tendente a desconstituir atos que se consolidaram com o protrair dos anos.

N&o se pode olvidar que a preservacgao do interesse publico podera implicar no reconhecimento
de que os atos administrativos tenham seus efeitos juridicos preservados, quando a atuacao dos
orgaos de controle ndo se der de modo tempestivo, situacdo na qual colidem os principios da
legalidade — a autorizar o exercicio do controle a qualquer tempo — e da seguranca juridica, a
reclamar a estabilizacdo das relagdes constituidas. Nesse sentido, é o magistério do juriscon-
sulto Juarez Freitas?, in verbis:

No atinente ao principio da seguranca juridica, dimanante da ideia de Estado
democratico, significa que a Administracdo Publica deve zelar pela estabili-
dade e pela ordem nas relagoes juridicas como condicdo para que se cumpram
as finalidades do ordenamento. A estabilidade fard, por exemplo, que, em cer-
tos e excepcionais casos, a Administracdo tenha o dever de convalidar atos irre-
gulares na origem. E que sem estabilidade ndo hd justica, nem paz, tampouco
respeito as decis6es administrativas.

(...) Como se vé, o principio da confianca do administrado na administrac@o pu-
blica e vice-versa deve ocupar, sob vdrios matizes, lugar de destaque em qualquer
classificacdo dos principios fundamentais do Estado Democrdtico de Direito brasi-
leiro, precisando operar como um dos norteadores supremos do controle das rela-
¢oes de administracéo, inclusive e especialmente para bem solver o problema
da imprescritibilidade e da eventualissima ndo-decretacdo de nulidade dos
atos administrativos, assim como, numa evidente correlacdo temdtica, para
fixar limites a cogéncia anulatoéria de atos maculados por vicios origindrios.
Forca sopesar a integra das argumentacées, dos bens e dos males, em confronto
com tal principio, antes mesmo de efetuar a requerida anulacdo em casos de lon-
go curso temporal. Com efeito, as vezes impor-se-d, em seu obséquio, sanar ou
convalidar atos inquinados de vicios formais, no justo resguardo das diretri-
zes cogentes do sistema, contanto que ndo haja prejuizo a terceiros e se cris-
talizem situa¢ées marcadas por aquela nota de excepcionalidade, acentuada

L FREITAS, 2004, p. 62-75.
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no capitulo precedente. (grifos nossos)

E consabido que num sistema de normas constituido por regras e principios constitucionais em
constante e necessaria transformacao, que refletem uma sociedade dinamica e heterogénea,
inevitaveis sdo os conflitos entre as espécies normativas, o que reclama a adocao de critérios
capazes de resolvé-los e salvaguardar a unidade e a coeréncia do ordenamento juridico.

A propésito do tema, é do escolio de Paulo Bonavides? a seguinte licdo, com base nos estudos
do constitucionalista alem&o Robert Alexy:

A distingdo entre regras e principios desponta com mais nitidez, no dizer de
Alexy, é ao redor da colisd@o de principios e do conflito de regras. Comum a
colisées e conflitos é que duas normas, cada qual aplicada de per si, con-
duzem a resultados entre si incompativeis, a saber, a dois juizos concretos
e contraditorios de dever-ser juridico. Distinguem-se, por conseguinte, no
modo de solucdo do conflito. Afirma Alexy: “Um conflito entre regras somen-
te pode ser resolvido se uma cldusula de excecdo, que remova o conflito,
for introduzida numa regra ou pelo menos se uma das regras for declarada
nula (ungiiltig)”. Juridicamente, segundo ele, uma norma vale ou ndo vale,
e quando vale, e é aplicdvel a um caso, isto significa que suas consequéncias
juridicas também valem.

Com a coliséo de principios, tudo se passa de modo inteiramente distinto, con-
forme adverte Alexy. A colisd@o ocorre, p. ex., se algo é vedado por um princi-
pio, mas permitido por outro, hipétese em que um dos principios deve recuar.
Isto, porém, ndo significa que o principio do qual se abdica seja declarado nulo,
nem que uma cldusula de excecao nele se introduza.

Antes, quer dizer — elucida Alexy — que, em determinadas circunstancias,
um principio cede ao outro ou que, em situagées distintas, a questdo de
prevaléncia se pode resolver de forma contraria. Com isso — afirma Alexy,
cujos conceitos estamos literalmente reproduzindo — se quer dizer que os
principios tém um peso diferente nos casos concretos e que o principio de
maior peso é o que prepondera. (grifos nossos)

No mesmo diapasdo, Emerson Garcia®, estudioso do tema, assim pondera sobre a teoria do cons-

titucionalista norte-americano Ronald Dworkin:

2 BONAVIDES, 2008, p. 279-280.
2 GARCIA, 2008, p. 183.

Os principios possuem uma dimensao de peso (dimension of weight), referencial
de andlise que contribuird para a solugédo de colisées, permitindo a identifica-
cdo daquele que ird preponderar. Assim, verificando-se que vdrios principios
incidem sobre determinada situagdo concreta, devera o responsdvel pela
solucdo do conflito valorar o peso relativo de cada um deles, identificando
os principios cuja utilizagao, total ou parcial, sera admitida ou afastada:

31



os principios se assemelham a “vetores”, expressando “forcas” que exi-
gem seja calculada uma “resultante”. O principio preterido preserva a sua
forca normativa, mas deixa de incidir na situacdo concreta, o que permite
afirmar que a solug¢do da colisdo atua como incidente da aplicacdo da nor-
ma. (grifos nossos)

Prosseguindo em sua licdo, assevera o Mestre Emerson Garcia*, agora pautado na licdo de

Robert Alexy:

(...) Acresce o jurista alemdo que os principios coexistem e convivem har-
monicamente, permitindo que, em caso de colisdo, um deles seja prepon-
derantemente aplicado ao caso concreto, a partir da identificacdo do seu
peso e da ponderagdo com outros principios, conforme as circunstdncias
em que esteja envolto.

(...) Nas palavras de Alexy, “principios e ponderacoes sdo dois lados do
mesmo objeto. Um é do tipo teorico-normativo, o outro, metodoloégico.
Quem efetua ponderacées no Direito pressupoe que as normas, entre as
quais é ponderado, tém a estrutura de principios e quem classifica normas
como principios deve chegar a ponderagées. A discussdo sobre a teoria dos
principios é, com isso, essencialmente, uma discussd@o sobre ponderacdo.” (in
Colis@o de direitos fundamentais e realizacéo de direitos fundamentais no Es-
tado de Direito Democratico, RDA 217/75). (grifos nossos)

A respeito da colisdo de principios, assim assentou o egrégio Tribunal de Justica do Estado
de Minas Gerais, em voto lapidar da Desembargadora Relatora Maria Elza, no Processo n.

1.0024.06.073260-9, do qual se extraem 0s seguintes excertos, verbis:

4 GARCIA, 2008, p. 187.

Certo é que vivemos em uma fase historica do Direito em que resta patente
a ascensdo dos principios, estando eles dotados de alta carga axiolégica
e dimensdo ética, aos quais os intérpretes tém atribuido ampla eficacia
juridica e aplicabilidade direta e imediata. E ao contrdrio das regras, que
normalmente expressam relatos objetivos, descritivos de determinadas condu-
tas e aplicdveis a um conjunto delimitado de situacées, os principios expressam
valores a serem preservados ou fins publicos a serem realizados, sem especifi-
car, portanto, a conduta a ser seguida.

E o que leciona o eminente constitucionalista Luis Roberto Barroso ao analisar
o papel do intérprete do Direito diante de tal quadro em que vige o alto grau de
aplicabilidade dos principios, no qual se mostra inaplicdvel o método tradicional
de aplicacdo do Direito pelo qual se realiza uma subsuncdo do fato a norma e
pronuncia a conclusdo. “(...) em uma ordem democrdtica, principios frequen-
temente entram em tensdo dialética, apontando direcoes diversas. Por essa
razao, sua aplicacdo devera se dar mediante ponderacdo: o intérprete ira
aferir o peso de cada um, a vista das circunstancias, fazendo concessées
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reciprocas. Sua aplicagédo, portanto, ndo sera no esquema tudo ou nada, mas
graduada a vista das circunstdncias representadas por outras normas ou
por situacées de fato.” (Temas de Direito Constitucional. Tomo Ill. SGo Paulo:
Renovar, 2005, p. 81-83).

(...) Em razdo do principio da unidade da Constituicdo, inexistindo hie-
rarquia entre os diversos principios constitucionais, o intérprete, ao se
deparar em um caso concreto com a existéncia de dois ou mais direitos
fundamentais, que, se aplicados de maneira ampla e integral, mostram-se
contrdrios a solucdo da demanda, deve langar mdo do método da pon-
deracdo de interesses, de modo a aplicar aquele principio preservando o
maximo de cada um dos valores em conflito, realizando um juizo apto a
tornar prevalente aquele que importe a menor lesdo ao outro, sem, contu-
do, extirpa-lo ou esvazia-lo em seu sentido. (grifos nossos)

Assim, tem-se que na resolucdo da colisdo entre principios constitucionais devem ser considera-
das as circunstancias que cercam o caso concreto para que, pesados os aspectos especificos da
situacao, prepondere o preceito mais adequado. A tenséo se resolve mediante uma ponderacao
de interesses opostos, determinando qual destes interesses, abstratamente, possui maior peso

no caso concreto.

Modernamente, ndo ha que se entender que a atividade de controle possa exceder a limites
protetivos do cidaddo, entre eles o da seguranca juridica. Nesse sentido é a licdo de Julio
César Costa Silveira®, membro do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, em sua tese de

doutorado, verbis:

5 SILVEIRA, 2005, p. 134-135.

Caracterizado, fundamentalmente, por um dogmatismo associado de forma
irrestrita ao principio da legalidade estrita, o principio da seguranca juridica,
embora sempre tenha sido vocacionado a protecdo dos interesses que estejam
em total adequacdo aos textos legais, acabou por retratar uma certa distonia
entre a sua esséncia protetiva e a regra juridica formalmente produzida pelo
Estado. Circunstdncias oriundas de comportamentos reconhecidos como
lastreados, principalmente, pela boa-fé dos administrados, os quais, por
decorréncia de tal constatacdo, passaram a exigir uma protecdo mini-
ma a da confianca decorrente de tal postura subjetivamente alicercada,
acabaram por for¢ar e exigir a garantia de uma maior estabilidade para
as situacées juridicas, mesmo aquelas que na sua origem pudessem apre-
sentar algum vicio por decorréncia de ilegalidade. Em razdo dessa nova
visdo, a propria ideia de Estado de Direito passou por muta¢oes marcadas
por uma maior flexibiliza¢do de suas estruturas normativas, diminuindo,
sob certa ética, a forca, até entado irresistivel, atribuida ao principio da
legalidade estrita. Nesse passo, portanto, assumiram ambos os principios
a condicdo de subprincipios, de molde a, por forca dessa nova concepcdo,
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passarem a integrar o conceito de Estado, nGo mais limitado pela submiss@o
inafastdvel ao Direito Positivo, mas com a maleabilidade assegurada por um
novo modelo de ordenacdo politico-social, qual seja a do Estado Democrdtico
de Direito. (grifos nossos)

Discorrendo acerca do tema, cita o representante do parquet gatcho que a quebra do paradigma
interpretativo entédo vigente mereceu a atencao de juristas de escol, entre eles Almiro do Couto

e Silva®. Para Julio César Costa Silveira, citando Mauro Roberto Gomes de Mattos’, verbis:

O acolhimento do principio da seguranca juridica, nos termos dessa nova vi-
sdo, possibilitou, mormente pela forca integradora da democracia como fator
de busca permanente da equalizacéo e uniformizacdo das diferencas, que se
utilizasse tal principio como forma de instrumento de obstaculiza¢do da ati-
vidade da administracdo publica, em especifico nas circunstancias em que
a sua inagdo a caracterizava por um periodo dilargado de tempo, desde
que inocorrendo qualquer conduta informada por ma-fé dos administrados
interessados, ou eventualmente beneficiados por tal ina¢gdo administra-
tiva. Transpondo tais principios para a esfera das relacoes disciplinadas
pelo (...) Direito Publico, a prescri¢cdao funciona também como fator de es-
tabilidade na relacdo dos administrados com a administragcdao publica, e
vice-versa. (grifos nossos)

3 Da prescricao incidente no ambito dos tribunais de contas

N&o raro, no ambito dos tribunais de contas, quando do exame de autos que tratam de con-
VEénios, contratos, termos aditivos, seus instrumentos congéneres e respectivas prestacoes de
contas, verifica-se a existéncia de processos autuados ha muitos anos, cuja legalidade ha de ser
objeto da analise das cortes de contas. Nao obstante o lapso temporal transcorrido, verifica-se
eventualmente a ndo-realizacéo de inspecéo relativa aos respectivos fatos ou a inexisténcia
de citacao valida dos interessados. Ou seja, estariam prescritas as pretensdes que emanam de
seu direito de fiscalizar, quais sejam: a de agir, expedindo determinacoes positivas e negativas
(pretenséo corretiva); a de punir ilicitos no &mbito de sua competéncia (pretensdo punitiva); e
a de apurar danos ao erario (pretensao reparatoria).

Na busca pelo estabelecimento do prazo de prescricdo aplicavel aos processos sujeitos as cortes
de contas, visando a harmonizagéo da seguranga juridica com o interesse publico, faz-se neces-
sario anotar as principais caracteristicas do instituto da prescricdo. Esse surgiu no ordenamento
a fim de trazer seguranca as relacoes juridicas que poderiam ser atingidas, mesmo apo6s um longo
periodo de tempo, em razdo da indeterminacao de prazo para a propositura das respectivas acoes

© COUTO E SILVA, 1996, p. 24.

7 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Da prescri¢do intercorrente no processo administrativo disciplinar. COAD — ADV: Selecées
Juridicas, p. 58, mar. 2002.
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assecuratorias de direitos. Na vetusta licdo do insigne jurista alagoano Pontes de Miranda®:

Os prazos prescricionais servem a paz social e a seguranca juridica. Ndo destroem
o Direito, que é; ndo cancelam, nGo apagam as pretensées; apenas, encobrindo a
eficdcia da pretensdo, atendem a conveniéncia de que ndo perdure por demasiado
tempo a exigibilidade ou a acionabilidade.

A prescricdo é, em sintese, a extingdo da pretensdo, em razao da inércia do seu titular pelo
decurso de determinado lapso temporal. O que se extingue é a acdo e nado propriamente o
Direito, ficando este incélume. Sobre o tema, cumpre colacionar a licao de San Tiago Dantas,

citado por Marques®:

Esta influéncia do tempo, consumido o Direito pela inércia do titular, serve
a uma das finalidades supremas da ordem juridica, que é estabelecer a segu-
ranca das relacées sociais. Como passou muito tempo sem modificar-se o atual
estado das coisas, ndo é justo que se continue a expor as pessoas a inseguranca
que o direito de reclamar mantém sobre todos, como uma espada de Damocles.
A prescric@o assegura que, daqui em diante, o inseguro é seguro; quem podia
reclamar ndo mais pode. De modo que o instituto da prescricdo tem suas
raizes numa das razées de ser da ordem juridica: estabelecer a seguranca
nas relacdes sociais — fazer que o homem possa saber com que conta e com o
que ndo conta. (grifos Nossos)

Ao tratar do assunto, assevera o eminente jurista pernambucano Anibal Bruno°:

O tempo que passa, continuo, vai alterando os fatos e com estes as relacées
juridicas que neles se apoiam. E o Direito, com o seu senso realista, nGo pode
deixar de atender a essa natural transmutacdo de coisas (...). Além disso, o
fato cometido foi-se perdendo no passado, apagando-se os seus sinais fisicos
e as suas circunstdncias na memoria dos homens; escasseiam-se e tomam-se
incertas as provas materiais e os testemunhos e assim crescem os riscos de
que o juizo que se venha a emitir sobre ele se extravie, com grave perigo
para a seguranca do Direito. Umas e outras razées fazem da prescricdo um
fato de reconhecimento juridico legitimo e necessdrio. Em todo caso, um
fato que um motivo de interesse publico justifica. (grifos nossos)

Alias, nunca é demais salientar que a prescri¢cdo alcanca até mesmo as a¢des penais nos crimes
dolosos contra a vida. Nesse sentido, os comentéarios do eminente Juiz federal Daniel Machado

da Rocha't, verbis:

Se até no Direito Penal, que tutela os bens juridicos mais caros ao corpo social,

8 PONTES DE MIRANDA, 1974, p. 101.

° MARQUES, 2003, p. 54-55.

0 BRUNO, Anibal apud CORDEIRO, 1997, p. 105-120.

11ROCHA, 2006, p. 160.

35



os efeitos do tempo também fulminam a pretenséo estatal de punir os delitos
mais graves, qual a justificativa para perpetuar o direito de a Administracéo
Publica desconstituir os seus atos? De fato, quando a ordem juridica preten-
de ndo prescrever algum direito, o diz de maneira expressa (CF, arts. 5°,
XLIl; 182, § 3°, e 191, paragrafo tnico). Quer dizer, a prescritibilidade é
a regra, e a imprescritibilidade, a excecado. (grifos nossos)

No mesmo diapasdo estdo os comentarios de Rita Tourinho'?, Promotora de Justica do Estado

da Bahia, verbis:

Como vimos, os prazos prescricionais estdo a servico da paz social e da seguran-
ca juridica, valores primordiais a coletividade, que ndo podem ser suplanta-
dos por interesses de cunho patrimonial, mesmo que este pertenca ao Estado.
Observe-se que a preocupacdo com tais valores é tamanha em nosso orde-
namento juridico que até o crime de homicidio, que atenta contra a vida
— bem maior, passivel de protecdo — prescreve em 20 anos. (grifos nossos)

Infere-se, desse modo, que no Direito Administrativo ndo € diferente, pois a prescricdo se
inscreve como principio informador de todo o ordenamento juridico, ndo se admitindo incer-
tezas nas relacdes reguladas pelo Direito. Na licdo de Renato Sobrosa Cordeiro: E regra geral
de ordem publica, que se inscreve nos estatutos civis, comerciais e penais, submetendo-se as
relacées juridico-administrativas a tal postulado.*®

Nesse sentido, por exemplo, a prescricao servira como convalidadora de atos administrativos,
entre eles os bilaterais, tais como 0s contratos, convénios e seus congéneres. Veja-se a licdo de
Julio César Costa Silveira, verbis

As peculiariedades que tornam o Direito Administrativo um territorio marcado
por contornos extremamente especificos exigem que a atividade de convalida-
cdo reste balizada por critérios de natureza publica. Entretanto, no que se re-
fere ao fenébmeno prescricional, ndo had obstdculo algum que se lhe reconheca,
na hipotese de que o ato administrativo ndo reste convalidado, resulte sanado
por forca do evento prescricional. Isto porque a estabilidade e a ordem das
relacées juridicas caracterizam-se como um objetivo fundamental a ser ob-
servado pela administracdo publica. Neste escopo a prescricGo administrativa
vird a estatuir a indispensdvel seguranca juridica. (...) Desse modo, conforme o
até aqui realcado, no caso dos atos nulos, a prescricGo administrativa assume,
além da condicdo de fenémeno extintivo do poder de autotutela peculiar a
administracdo publica, a feicdo de forca sanatéria dos eventuais vicios porta-
dos pelo ato administrativo. Neste sentido, Diogo de Figueiredo Moreira Neto

2 TOURINHO, Rita. A prescricéo e a lei de improbidade administrativa. Revista Eletrénica de Direito do Estado, Salvador, n. 12, out./
dez. 2007. Disponivel em:<http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 28 nov. 2008.

2 CORDEIRO, 1997, p. 105-120.
14 SILVEIRA, 2005, p. 252-254.
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explicita que: “A prescri¢do produz, assim, uma sorte de sanatoéria indireta
ou ndo voluntdria, como preferimos classifica-la (...), considerando ‘inter-
na’ aquela que se da no ambito da administra¢do, impedindo-a de rever
seus proprios atos, seja ‘ex-officio’ seja sob provocacao, e ‘externa’ aque-
la que impede o Judicidrio de operar a corregdo da violagdo de direitos
subjetivos acaso ocorrida. Como se vé, em ambos os casos produzem-se
‘efeitos sanatérios’, ainda que os atos inquinados como tal permanecam”.
Desse modo, resta inexordvel reconhecer-se que a prescricdo administra-
tiva exerce, entre outros de seus efeitos, a for¢ca de evento convalidador
dos vicios eventualmente portados pelos atos administrativos, ante a imo-
bilidade da administracdo publica no exercicio de seu poder de autotutela.
Dd-se tal circunstdncia em razéo de diversas diretrizes a que, hodiernamen-
te, o Direito Administrativo vé-se submetido, conforme acima explicitado. O
primeiro de tais paradigmas é a relativizacGo do principio da legalidade. O
segundo diz respeito ao acatamento do principio da boa-fé dos administrados
e dos servidores, os quais acreditam na legitimidade e na legalidade dos atos
administrativos, além da presuncdo que lhes é inerente e integrante. Por fim,
o terceiro referencial estd diretamente associado ao principio da seguranca
social, no fito de que a ordem, a estabilidade e a certeza das relacées juridicas
nas quais intervém a Administracao Publica, ndo restem marcadas pela descon-
fianca e pela inseguranca, gerando-se, de tal circunsténcia, forte instabilidade
social, o que se mostra totalmente inadequado ao Estado Democrdtico de Di-
reito. (grifos nossos)

Na espécie, conforme dito, deveriam os relatores de tais processos — em observancia ao princi-
pio da legalidade estrita que impde ao Tribunal de Contas o exercicio de seu mister fiscalizato-
rio — determinar as medidas corretivas e/ou punitivas, embora extemporaneas e pouco efetivas
em razdo do protrair dos anos. Entretanto, a nosso ver, imp6e-se a incidéncia do principio da
seguranca juridica, consubstanciado na utilizacdo do instituto da prescricao, aplicavel analogi-
camente aos processos sujeitos a jurisdigdo das cortes de contas.

A utilizacéo de institutos de direito civil em processos de controle regidos por normas de direi-
to administrativo evidencia a necessidade de integracdo do Direito, uma vez que, na licdo de
Limongi Franca, citando Francesco Ferrara®, analogia é, verbis:

(...) raciocinio que, partindo da solucdo prevista em lei para certo objeto,
conclui pela validade da mesma solucdo para outro objeto semelhante ndo
previsto. O mesmo processo, diga-se de passagem, pode ser adotado com rela-
¢do ao costume, a jurisprudéncia, etc. (...) Noutras palavras, diz Ferrara que
ela é a aplicacdo de um principio juridico que a lei estabelece, para um
certo fato, a um outro fato nao regulado mas juridicamente semelhante ao
primeiro. (grifos nossos)

5 FERRARA, Francesco. Trattato di diritto civile italiano. Roma, v. I, 1921, p. 227.
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Nos casos em que se constatem tais situagdes, ha que se admitir a prescritibilidade das pre-
tensdes punitiva e corretiva das cortes de contas, pois, além de se referir a processos des-
pidos de quaisquer elementos probatorios, estar-se-ia admitindo a eternizacdo do direito de
punir, o que é vedado pelo disposto no art. 5°, XLVII, alinea b, da Lei Maior.

Veja-se que o mister de fiscalizar — verdadeiro poder-dever — é um direito exercido pelos tri-
bunais de contas em defesa do erario e da propria sociedade. Desse direito emanam, a nosso
ver, varias pretensdes, quais sejam: a de agir, expedindo determinacgfes positivas e negativas
(pretensao corretiva); a de punir ilicitos no &mbito de sua competéncia (pretensao punitiva); e
a de apurar danos ao erario (pretensdo reparatoéria).

Apenas argumentando, sobreleva notar que, atualmente, até mesmo a solida construcdo acerca
da imprescritibilidade das acdes reparatorias de dano ao erario vem sendo discutida no meio
académico, embora entendamos néo se confundir a reparacdo do dano com a aplicacéo de pena
pecuniaria. A proposito, a licdo do Procurador do Estado de Minas Gerais e Professor da Facul-

dade de Direito da UFMG, Erico Andrades, verbis:

Oart. 37, § 5°, da Constituicdo Federal parece, de forma indireta, declarar que a
acdo de ressarcimento de danos ao erdrio seria imprescritivel. Todavia, esse entendi-
mento mostra-se insustentdvel perante o préprio ordenamento juridico vigente, pois
a Constituicdo Federal estabelece, como direito e garantia fundamental, a vedacdo
de penas perpétuas — art. 5°, XLVII, b. Ora, no caso, a se entender imprescritivel
o ressarcimento, estar-se-ia criando a possibilidade, eterna, de se demandar,
Vv.g., um tataraneto de um administrador improbo (...). Criada estaria, assim,
em antinomia com a propria Constituicdo, uma pena perpétua. (...) Tanto é cer-
ta a prevaléncia do direito fundamental de vedacdo de penas perpétuas sobre a
normado art. 37,8 5°, CF, que o art. 23, I, da Lei n. 8.429/92 prevé a prescricdo
quinquenal para a aplica¢do de suas sancoes — entre as quais se situa, obvia-
mente, o perdimento de bens ou imposicdo de indenizar o erdrio. (grifos nossos)

Alias, ndo se pode olvidar que a imprescritibilidade das pretensdes em defesa dos direitos por
parte do Estado €, de ha muito, alvo de criticas dos mais autorizados juristas brasileiros, entre
eles as do incomparavel mestre cearense Clévis Bevilaqual’, em seus comentarios ao Codigo

Civil entdo vigente, verbis:

Manteve o Caodigo Civil o privilégio da Unido, quanto a prescricdo quinquendria
de suas dividas passivas, e concedeu-a também aos Estados e Municipios, que
ndo gozavam desse beneficio. A razédo nao justifica semelhante privilégio e,
muito menos, a imprescritibilidade das dividas ativas, que vemos resultar
dos termos do art. 66, lll, combinados com o artigo 67. (grifos nossos)

6. ANDRADE, 2003, p. 49.
7 BEVILAQUA, 1956, p. 379.
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Feita tal digressédo e retornando ao ponto nodal, em tais casos, impde-se a prevaléncia do prin-
cipio da seguranca juridica sobre o da legalidade estrita, com a aplicacdo de seus institutos as-
securatorios, entre eles o da prescricdo, notadamente depois de consideravel lapso temporal.
Nesse sentido, mais uma vez, € a licdo de Julio César Costa Silveira®®, ao citar Almiro do Couto

e Silva, verbis:

18 SILVEIRA, 2005, p. 248-250.

A recepcdo de principios, a titulo de diretrizes com forca de orientagdo
ao agir do administrador publico, permitiu que se visualizassem tais
circunstdncias sob o prisma da passagem do tempo. Tanto é assim que,
na visdo de Almiro Couto e Silva: “(...) os atos invalidos praticados pela ad-
ministracdo publica, quando permanecem por largo tempo, com a toleran-
cia do Poder Publico, dando causa a situacées perfeitamente consolidadas,
beneficiando particulares que estéo de boa-fé, convalidam, convalescem ou
sanam. (...) E importante que se deixe bem claro, entretanto, que o dever
(e ndo o poder) de anular os atos administrativos invdlidos so existe quando
no confronto entre o principio da legalidade e o da seguranca juridica o in-
teresse publico recomende que aquele seja aplicado e este ndo. Todavia, se
a hipotese inversa verificar-se, isto é, se o interesse publico maior for de
que o principio aplicdvel é o da seguranca juridica e ndo o da legalidade
da administracdo publica, entdo a autoridade competente tera o dever
(e ndo o poder) de ndo anular, porque se deu a sanatéria do invalido,
pela conjunc¢do da boa-fé dos interessados com a tolerancia da adminis-
tracdo e com razodvel lapso de tempo transcorrido”.

Ora, a partir de tal compreensdo, em aceitando-a, o que nos parece, no mi-
nimo, razoadvel, nada obstaria que se possa admitir que, muito mais do que
a mera convalidacGo do ato administrativo viciado por forca do decurso do
tempo, o acatamento da possibilidade do reconhecimento da prescricdo
administrativa exsurge como fator com consequéncia fatica idéntica, no
sentido de impedir que tais atos possam vir a ser revogados ou anulados
por parte da administrag¢do publica.

Importa destacar que o que aqui se busca evidenciar diz respeito a prescri-
¢do administrativa, ou seja, fator impeditivo do exercicio do poder-dever
de anular o ato nulo a ser reconhecido pela propria administracdao publica.

Tal compreensdo, alids, ndo se mostraria esdruxula e totalmente dissonante
no espaco da regulacdo juridica, na medida em que tal reconhecimento é fa-
tor indiscutivel na esfera regulada pelo Direito Privado, néo se criando, ante
tal compreens@o, nenhuma circunstdncia que possa ser tida como absurda,
face aos pardmetros do ordenamento juridico pdtrio.

Ora, reconhecida a possibilidade de convalidagdo, enquanto ato juridico
de maior abrangéncia, em caso de inexisténcia de um tempo legalmente
determinado para tal atuacdo, possibilitado também estara o reconheci-
mento da prescri¢do administrativa, na medida em que tal efeito extintivo
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também pode restar compreendido como evento que, em razdo de seus
particulares efeitos, acabaria por produzir efeito de natureza sanatoria.
(grifos nossos)

Conforme dito, verificando tratar-se de assuntos sujeitos ao controle externo autuados ha mui-
tos anos, sendo certo ainda que ndo foi realizada a citacdo valida dos responsaveis ou inte-
ressados e nem foi praticado qualquer outro ato com vistas a instrugdo processual, impde-se
a aplicacéo do instituto da prescricao as pretensdes punitiva e corretiva das cortes de contas,
apurando-se responsabilidades de quem Ihe deu causa.

Ainda, considerando todo o exposto, ao cumprir o0 seu mister, nao seria razoavel que o Tribunal de
Contas, a fim de alcancar a efetividade no controle externo da gestao publica, promovesse a citacao
das partes interessadas ou a realizacdo de diligéncia para a juntada de documentos, objetivando o

saneamento destes autos, haja vista a ineficacia, por extemporanea, a nosso ver, dessas medidas.
3.1 Do prazo prescricional

A Constituicdo da Republica de 1988 adotou a prescritibilidade como regra e o fez no capitulo
denominado Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, explicitando as excec¢bes, quais se-
jam: os crimes consistentes na pratica do racismo e na a¢do de grupos armados contra a ordem
constitucional e o Estado democratico (art. 5°, incs. XLIl e XLIV) e as a¢Bes de ressarcimento por
prejuizos causados ao erario, em seu artigo 37, § 5°.

Destarte, sendo somente tais crimes e tais acdes imprescritiveis, ha que se admitir a prescricdo
das pretens@es punitiva e corretiva exercidas pelo Estado contra o responsavel pela pratica dos
demais ilicitos, observada a legislacao de regéncia.

Entretanto, a fixacdo de um prazo prescricional ante o siléncio legislativo, notadamente no que
toca ao exercicio da fungdo de controle, é ponto de intenso debate doutrinario. Nesse sentido,
adverte-nos Julio César Costa Silveira?®, verbis:

Questdo controvertida, entre tantas outras que gravitam em torno do instituto
da prescricdo administrativa, diz respeito ao siléncio do legislador em relacdo ao
prazo prescricional. (...) A postura de buscar apoio no sistema legislado, a partir
de um caso de regulacdo particular, para o efeito de situar um prazo que possa
ser generalizado, de modo que, nos casos de omiss@Go de manifestacéo legislativa,
tenha-se um pardmetro a ser universalizado, esbarra na circunsténcia de que,
além do fato de que muitas leis, na esfera de regulacdo administrativa, estatuem
lapsos temporais diversos, a escolha de um so critério mostra-se extremamente
problemadtica, ante a razdo de que, de imediato, o primeiro gesto a ser praticado

1% SILVEIRA, 2005, p. 315-318.
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diz respeito a necessdria demonstracdo da legitimidade da escolha procedida.

Tanto é assim que a propria escolha, tradicionalmente procedida, qual seja em
relacdo aos prazos estatuidos pelo Direito Civil, padece da mesma ilegitimi-
dade, dado que a escolha de tal critério ndo espelha ou indica a sua origem a
partir de critério que possa ser havido, no dmbito do Direito Publico, como um
critério inquestionavelmente adequado.

(...) Ante tais perspectivas, ndo resulta invidvel, portanto, deixar-se de envidar
um esforco preliminar para a identificacdo de um prazo a ser universalizado.
Poderiamos, por exemplo, partir de um critério inicial apoiado em diplomas
legais, no dmbito da regulac@o administrativa, nos quais tal lapso resta fixado
entre dois e cinco anos. Para tanto se usariam, como referéncia, as Leis n.
8.429, de 02 de junho de 1992; 8.112, de 11 de dezembro de 1990; e 4.717, de
29 de junho de 1965, as quais, devem, por 6bvio, ser compreendidas a partir
do estabelecido pelo art. 37, 8 5°, da Constituicdo Federal. Como consequéncia
deste primeiro movimento de inteleccéo, de imediato exsurgem duas varidveis
de identificacdo de tal concepcdo, quais sejam: a de que inexiste prescri¢do na
esfera administrativa, salvo com expressa previsdo legal; e que tais prazos ser-
viriam como uma forma de identificacGo daquilo que se convencionou designar
como sendo o espirito do legislador.

Percebe-se desde logo que a simples utilizacdo de um ou mais diplomas
legais para o efeito de assumirem, a titulo de referéncia, a fungéo de iden-
tificacdo de um prazo a ser universalizado, caracteriza tarefa que ja se
depara com embaraco intransponivel, na medida em que a propria lei abs-
tém-se de firmar, de modo claro, incontroverso e pontual, um prazo fixo
para as hipoteses que ultrapassam o seu conteudo normativo. Ou seja, tais
estatutos legais, de inicio, manifestam, de forma incontroversa, os limites
e a tematica que visam obedecer e regular, respectivamente, ndo dando,
contudo, um passo além de si proprios.

Ante tal perspectiva, construiu-se uma nova tentativa de solucdo, qual seja:
ante a auséncia de previsao legal expressa a respeito do prazo para corre-
¢do dos atos administrativos ilegais, por parte da propria administragao
publica, deslocaram-se os intentos para a construcdo de um critério a par-
tir dos paradigmas estatuidos pelo estudo das nulidades e anulabilidades,
no ambito do Direito Administrativo, cuja caracteristica maior é a de ter-
se sedimentado sob a influéncia do Direito Civil. (grifos nossos)

Embora ndo havendo ainda consenso acerca da matéria, o Tribunal de Contas da Unido, com
amparo no voto do Ministro Guilherme Palmeira, no Acordao n. 1.263/2006 da 12 Camara, utili-
zou 0s seguintes critérios para analise dos prazos prescricionais, em analogia com as normas de

direito privado estatuidas no Codigo Civil brasileiro, verbis:

Com a entrada no universo juridico do novo Codigo Civil, a regra geral dos pra-
Zos prescricionais, disciplinada pelo art. 205, passou a ser de dez anos, prazo
que vem sendo observado pelo TCU em suas deliberacées. Neste sentido, vem a
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proposito reproduzir parte do Acérdao 1.727/2003 — 12 Cdmara da relatoria do
nobre Ministro Augusto Sherman Cavalcanti:

(...) 8. Entretanto, com a edicd@o do novo Caodigo Civil (Lei n. 10.406, de 10 de
janeiro de 2002) e o inicio de sua vigéncia em 01/01/2003, os prazos prescri-
cionais sofreram sensivel alterac@o. A regra geral passou a ser o prazo de dez
anos, conforme dispbe seu art. 205: “Art. 205. A prescricGo ocorre em dez
anos, quando a lei ndo lhe haja fixado prazo menor”.

9. Registre-se que o novo codigo ndo trouxe previsdo de prazo prescricional
especifico para a cobranca de dividas ativas da Unido, dos Estados ou dos
Municipios, o que, ante a auséncia de outra legislacdo pertinente, nos leva
a aplicagdo da regra geral para as dividas ativas decorrentes de atos pra-
ticados apos 01/01/2003.

10. Com referéncia aos prazos jd em andamento quando da entrada em vigor
do novo Caodigo Civil, este estabeleceu em seu art. 2.028: “Art. 2.028. Ser@o os
da lei anterior os prazos, quando reduzidos por este codigo, e se, na data de
sua entrada em vigor, jd houver transcorrido mais da metade do tempo esta-
belecido na lei revogada”.

11. Desta feita, entendo, salvo melhor juizo, que quando ocorrerem, simul-
taneamente, as duas condicoes estabelecidas no artigo retromencionado —
quais sejam, reducdo do prazo prescricional pelo novo Cédigo Civil e trans-
curso, em 01/01/2003, de mais da metade do tempo estabelecido na lei re-
vogada — continuardo correndo os prazos na forma da legislacao pretéerita.

12. Deve-se enfrentar, ainda, nos casos em que os fatos ocorreram na vigéncia
do Cédigo Civil de 1916, o tema atinente ao termo inicial para contagem do
prazo prescricional previsto na nova legislacdo. Duas teses se apresentam. A
primeira, de que a contagem do prazo inicia-se na data em que o direito foi
violado (art. 189 do Cédigo Civil de 2002). A segunda, de que o prazo inicia-se
em 01/01/2003, data em que o novo Cdédigo Civil entrou em vigor.

13. Entendo que a segunda tese é a que melhor se harmoniza com o orde-
namento juridico. Julgo que a regra de transicdo estabelecida no art. 2.028
do novo Cadigo Civil veio para evitar ou atenuar efeitos drdsticos nos prazos
prescricionais em curso. A aplicacéo da primeira tese, de forma contrdria, pro-
moveria grandes impactos nas relacées juridicas jd constituidas. Em diversos
casos, resultaria na perda imediata do direito de acGo quando, pela legislacdo
anterior, ainda restaria mais da metade do prazo prescricional.

(...) 15. No ambito deste Tribunal, em sintese, entendo deva-se aplicar o
prazo prescricional de dez anos, previsto no art. 205 do novo Codigo Civil,
quando nao houver, em 01/01/2003, o transcurso de mais da metade do pra-
zo de vinte anos estabelecido na lei revogada.

Sendo caso de aplicacdo do prazo previsto no novo Codigo Civil, sua con-
tagem dar-se-a por inteiro, a partir de 01/01/2003, data em que a referi-
da norma entrou em vigor. Ao contrdrio, quando, em 01/01/2003, houver
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transcorrido mais da metade do prazo de vinte anos, a prescrigcdo continua
a correr nos moldes do Codigo Civil anterior. (grifos nossos)

Lado outro, insta salientar a adverténcia de Celso Antonio Bandeira de Melo® de que a analogia
com o Direito Civil, ante a omissao legislativa na fixacao de prazo prescricional em matéria de

Direito Administrativo, ndo se revela a mais correta, verbis:

Ndo hd regra alguma fixando genericamente um prazo prescricional para as
acoes judiciais do Poder Publico em face do administrado. Em matéria de cré-
ditos tributdrios o prazo é de cinco anos, a teor do art. 174 do Codigo Tributd-
rio Nacional, o qual também fixa, no art. 173, igual prazo para a decadéncia
do direito de constituir o crédito tributdrio. No passado (até a 112 edicdo
deste curso) sustentavamos que, ndo havendo especificacdo legal dos pra-
zos de prescri¢do para as situacoes tais ou quais, deveriam ser decididos
por analogia aos estabelecidos na lei civil, na conformidade do principio
geral que dela decorre: prazos longos para atos nulos e mais curtos para
os anuldveis. Reconsideramos tal posicdo. Remeditando sobre a matéria,
parece-nos que o correto ndo é a analogia com o Direito Civil, posto que,
sendo as razoes de direito publico, nem mesmo em tema de prescri¢do
caberia buscar inspiracdo em tal fonte. Antes dever-se-a, pois, indagar
do tratamento atribuido ao tema prescricional ou decadencial em regras
genéricas de direito publico.

(...) Vé-se, pois, que este prazo de cinco anos é uma constante nas disposicoes
gerais estatuidas em regras de direito publico, que quando reportadas ao prazo
para o administrado agir, quer quando reportadas ao prazo para a Administra-
¢do fulminar seus proprios atos. Ademais, salvo disposicdo legal expressa, nGo
haveria razdo prestante para distinguir entre administracdo e administrado no
que concerne ao prazo ao cabo do qual faleceria o direito de reciprocamente
se proporem agées. Isto posto, estamos em que, faltando regra especifica que
disponha de modo diverso, ressalvada a hipotese de comprovada ma-fé em
uma, outra ou em ambas as partes da relacdo juridica que envolva atos
ampliativos de direito dos administrados, o prazo para a Administracdo
proceder judicialmente contra eles é, como regra, de cinco anos, quer se
trate de atos nulos, que se trate de atos anulaveis. (grifos nossos)

T&o controverso € o estabelecimento dos marcos para a aplicacdo do instituto da prescricdo no
ambito dos tribunais de contas que tal questéo esta sendo discutida, na profundidade que o caso
requer, no Processo junto ao Tribunal de Contas da Unido n. TC 005.378/2000-2, ainda pendente de
julgamento, até a presente data, haja vista o incidente de uniformizacao de jurisprudéncia suscita-
do quando de sua discussao em plenario.

Sem embargo da polémica acerca do prazo prescricional ser decenal (em analogia com as nor-

2 MELLO, 2004, p. 930.
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mas de direito privado) ou quinguenal (em analogia com as demais normas de direito publico)
temos que o entendimento adotado pelo TCU, sufragado no acorddo acima colacionado, apon-
ta-nos um novo paradigma, qual seja, o de assegurar, nos processos de controle exercido pelo
Tribunal de Contas, a aplicac@o dos principios da seguranca juridica, da economicidade — con-
substanciado na equacao custo-beneficio —, da eficiéncia e da razoabilidade e, notadamente, o
da celeridade, estampado no art. 5°, LXXVIII, da Constituicdo da Republica de 1988, acrescen-
tado pela EC n. 45, que dispde: a todos no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razodvel duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacao.

Nos casos em concreto, ha que se verificar se nos processos sob analise operou-se a prescricao
suscitada, seja tomando por parametro o critério quinquenal publicista, seja utilizando-se o
prazo decenal do Cédigo Civil, até que a polémica seja dirimida e a depender do livre conven-
cimento fundamentado de cada julgador.

3.2 Da interrupcao da prescricao

Assinalado o entendimento supraerigido, faz-se necessario registrar que em razéo da auséncia
em nosso ordenamento juridico de norma administrativa que trate das causas interruptivas da
prescricdo, justifica-se a aplicacao subsidiaria do Codigo de Processo Civil, o que alias ja se
encontra previsto em diversas leis organicas de tribunais de contas e sumulado pelo TCU, a teor
de sua Sumula n. 103.

Com efeito, esse é o entendimento do Tribunal de Contas da Unido, conforme excerto do
Acérdao n. 75872005, Segunda Camara, Processo n. 011.990/1999-6, Relator Ministro Ubiratan
Aguiar, o qual transcrevemos ipsis litteris:

A nova redacdo do artigo que trata dos prazos prescricionais unificou as prescri-
coes pessoais e reais em dez anos. Assim, valendo-me dos juridicos fundamentos
do eminente Ministro Adhemar Ghisi, acima transcritos, entendo que devam as
dividas ativas da Unido reger-se pela prescricdo decendria, observando-se a
interrup¢do do prazo prescricional com o aperfeicoamento da relagao pro-
cessual no ambito deste Tribunal, ou seja, com a citagdo valida do respon-
savel, conforme preceitua o art. 219 do Codigo de Processo Civil, aplicado
subsidiariamente aos processos desta Corte de Contas. (grifos nossos)

Ressalte-se que, nos casos em concreto, ha que ser também verificado se ocorreu a interrupcao
da prescricado suscitada, através da citacao valida dos interessados, a teor do que estabelece o

art. 219 do CPC, verbis:
Art. 219. A citacdo vdlida torna prevento o juizo, induz litispendéncia e faz

litigiosa a coisa; e, ainda quando ordenada por juiz incompetente, constitui em
mora o devedor e interrompe a prescricao.
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3.3 Da resolucao de mérito

De acordo com o art. 269, IV, do Cédigo de Processo Civil, quando for pronunciada a prescricao
havera resolucdo de mérito, a qual podera ser interrompida com a citacao valida (art. 219 do
respectivo diploma legal).

Conforme ja dito, insta enfatizar que a prescricao inviabiliza a eficacia de determinada pre-
tensdo, em razdo do seu ndo-exercicio em determinado lapso temporal, conforme disp&e o art.
189 do Cadigo Civil de 2002. Ainda, nos termos insertos no art. 193 do novel cédigo, pode ser
reconhecida a qualquer tempo e grau de jurisdi¢do, devendo ser pronunciada de oficio, confor-
me o comando disposto no art. 219, § 4°, do CPC.

Portanto, a deciséo que acolhe a prescricdo é decisdo de mérito que diz respeito & impossibilidade
de obtencao da eficacia juridica pretendida. Assim, entendemos que, com o decurso do tempo,
escoa-se a prerrogativa do Tribunal de Contas de exercer as suas pretensées punitiva e corretiva
decorrentes de sua atividade fiscalizatoria — verdadeiro poder-dever — dirigida aos agentes publi-
cos envolvidos. E entdo decisdo de mérito analoga aquela que rejeita o pedido do demandante,
porquanto reconhece a impossibilidade de concedé-lo em razao de um fato que inviabiliza a eficacia
da pretenséo (art. 269, IV, do CPC).

3.4 Da imprescritibilidade da pretensao reparatéria

Embora nos pareca claro que o julgador — ao conceber ser possivel a incidéncia de prazo pres-
cricional nos processos afeitos ao Tribunal de Contas — h& que observar, inexoravelmente, o
disposto no art. 269, IV, do CPC: extingue-se o processo com julgamento de meérito: (...) IV
— quando o juiz pronunciar a decadéncia ou a prescri¢@o, nao restam dividas de que a invia-
bilidade de se efetuarem agora procedimentos de auditoria, em razdo do protrair dos anos,
ndo quer indicar, a nosso ver, o mero e simples arquivamento dos fatos constantes dos autos,
a torna-lo insindicavel, uma vez que a prescricao alcanca tdo-somente as pretensées punitiva
e corretiva, ndo havendo razdo, portanto, para confundir a impossibilidade de expedir de-
terminacdes (pretensdo corretiva) ou de aplicar sangfes (pretensdo punitiva) com o eventual
ressarcimento ao erario (pretensao reparatoria).

Isso porque, dentro do prazo cominado legalmente, podera ser retomada a atuagdo do Tribunal
de Contas na apuracao dos fatos, através de pedido de rescisdo previsto em permissivo legal
presente na maioria das leis organicas dos tribunais de contas, analogo ao que prevé o Codigo
de Processo Civil (acdo rescisoria, art. 485).

E mais, na existéncia posterior de fatos e indicios, apurados sponte propria ou por provocagao
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de terceiros interessados, inclusive o Ministério Publico de Contas, podera o Tribunal de Contas
— sobrevindo provas de dano ao erario — reabrir as apuragdes a qualquer tempo, visando a dar
efetividade ao que dispde o § 5°do art. 37 da Constituicdo da Republica: A lei estabelecerd os
prazos de prescricdo para os ilicitos praticados por qualquer agente, servidor ou ndo, que cau-
sem prejuizos ao erdrio, ressalvadas as respectivas a¢oes de ressarcimento. (grifos nossos)

Ou seja, o que aqui se reafirma é tao-somente a prescritibilidade das pretensdes punitiva e
corretiva das cortes de contas, assim entendida como a prerrogativa das mesmas de aplicar
multas e sancdes e de determinar corre¢cfes, jamais alcancando seu mister constitucional de
apurar danos e de tomar as medidas subsequentes visando a reparacdo do dano ao erario na
esfera civel (pretensao reparatdria). Nesse sentido, corroborando o que se afirma, € a licao de
Cretella JUnior?, verbis:

(...) prescrigcdo é a extingdo da iniciativa de punir, resultado da inércia, du-
rante certo lapso de tempo, do Poder Publico, na perseguicdo da infracdo
ou na execug¢do da sancgdo. (...) Sob o aspecto do direito de punir, a relacdo
juridica entre o titular da acdo punitiva, o Estado, e o paciente, a pessoa fisica
afetada pelo decurso do tempo, extingue-se em determinado momento. Nem
teria sentido que a sancdo pairasse, indefinidamente, como a espada de
Ddmocles, sobre o infrator da norma, para ser aplicada muito mais tarde,
quando os fatos, as circunstancias de local e de tempo, os documentos, as
testemunhas e as provas tivessem de vir a tona para extempordnea valo-
ragao pelo aplicador da pena, dentro de quadro bem diverso daquele que
cercava o fato e o autor, na época da consumagao do fato. (grifos nossos)

Esse também é o entendimento do excelso Pretério, no Mandado de Seguranca 26.210-9/DF?%, da
relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, julgado em 04/09/2008 e publicado em 10/10/2008,
de cujo voto condutor extraem-se excertos que trazem a exegese, segundo a qual a tomada
de contas especial é instrumento legitimo para a apuracao e quantificacao de dano ao erario,
ndo estando, portanto, sujeita a prazo prescricional tal persecucdo sob a responsabilidade do
Tribunal de Contas, verbis:

No que tange a alegada ocorréncia de prescricdo, incide, na espé-
cie, o disposto no art. 37, § 5°, da ConstituicGo de 1988, segundo o qual:
“§ 5° A lei estabelecera os prazos de prescricdo para ilicitos praticados por
qualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erdrio, ressalva-
das as respectivas acoes de ressarcimento.” (grifos nossos)

Considerando-se ser a tomada de contas especial um processo adminis-
trativo que visa a identificar responsaveis por danos causados ao erario,
e determinar o ressarcimento do prejuizo apurado, entendo aplicavel ao

21 CRETELLA JUNIOR, 1981, p. 61-72.

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n. 26.210-9/DF. Impetrante: Tania Costa Tribe. Impetrado: Tribunal de
Contas da Unido. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. Brasilia, 04 de setembro de 2008. Disponivel em: <http://www.stf.jus.gov.br>.
Acesso em: 28 nov. 2008.
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caso sob exame a parte final do referido dispositivo constitucional.

Nesse sentido é a licdo do Professor José Afonso da Silva: “A prescritibilidade,
como forma de perda da exigibilidade de direito, pela inércia de seu titular, é um
principio geral de direito. Ndo serd, pois, de estranhar que ocorram prescri¢ées
administrativas sob vdrios aspectos, quer quanto as pretensées de interessados
em face da administracdo, quer quanto as desta em face de administrados. As-
sim é especialmente em relacdo aos ilicitos administrativos. Se a Administra¢ao
ndo toma providéncia a sua apuracdo e a responsabilizacdo do agente, a sua
inércia gera a perda do seu ius persequendi. E o principio que consta do art. 37,
§ 5°, que dispoe: “A lei estabelecerd os prazos de prescricéo para ilicitos pra-
ticados por qualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizo ao erdrio,
ressalvadas as respectivas acées de ressarcimento”. Vé-se, porém, que ha uma
ressalva ao principio. Nem tudo prescrevera. Apenas a apuracdo e punicdo
do ilicito, ndo, porém, o direito da administra¢do ao ressarcimento, a in-
denizacdo, do prejuizo causado ao erdrio. E uma ressalva constitucional e,
pois, inafastavel, mas, por certo, destoante dos principios juridicos, que ndo
socorrem quem fica inerte (dormientibus non sucurrit ius)”.% (grifos nossos)

A essa conclusdo chega também Diogo Ribeiro Ferreira?*, resumindo, com lapidar acuidade, as
linhas de pensamento que ora se confrontam, verbis:

Portanto, em relacdo ao prazo prescricional, ressalvado o ressarcimento ao
erdrio, hd basicamente trés correntes, conforme se segue. Inicialmente, men-
cionando respectivamente a teoria da imprescritibilidade das nulidades e a da
imprescritibilidade fundamental das nulidades, temos Régis Fernandes de Oli-
veira e, em obra coletiva, Diogo de Figueiredo Moreira Neto e Odete Medauar.

Jd outros autores fazem um delineamento diverso. Dentre eles hd os que, perten-
centes a uma segunda corrente, transplantam (em maior ou menor grau) a teoria
do Direito Privado (como Oswaldo Aranha Bandeira de Mello e Carlos Pinto Coelho
Motta). Destaca-se, alids, que em obra de autoria individual, Diogo de Figueiredo
Moreira Neto parece filiar-se, individualmente, a presente corrente: “hd que se
distinguirem as acées do Estado contra terceiros, cuja prescricdo é regida, em
regra, pelo Direito Privado, daquelas dos administrados contra o Estado.”

(--)

Finalmente, hd uma terceira corrente que é conhecida por adotar um pra-
zo quinquenal. Desta linha sd@o adeptos Celso Antonio Bandeira de Mello, que
reformulou sua teoria, Maria Sylvia Zanella Di Pietro e Hely Lopes Meirelles,
Almiro Couto e Silva e Weida Zancaner. Também adere a esta corrente José dos
Santos Carvalho Filho (...).
# SILVA, Jose Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. S&o Paulo: Malheiros, 2006. p. 673 apud BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Mandado de Seguranca n. 26.210-9/DF. Impetrante: Tania Costa Tribe. Impetrado: Tribunal de Contas da Unido. Relator:

Ministro Ricardo Lewandowski. Brasilia, 04 de setembro de 2008. Disponivel em: <http://www.stf.jus.gov.br>. Acesso em: 28 nov.
2008.

2 FERREIRA, 2008, p. 41-44.

47



Assim sendo, em relacdo as diferentes linhas de pensamento quanto ao prazo
prescricional para ilicitos praticados — ressalvadas as respectivas acoes de
ressarcimento, pois, conforme exposto, sdo imprescritiveis —, formaram-se
trés distintas teses: a da imprescritibilidade, a do prazo adaptado ao Di-
reito Privado e a do prazo quinquenal. No que concerne as conclusées desta
pesquisa, afigurou-se majoritdria a corrente que opta pelo prazo quinquenal,
conforme acima evidenciado.

Portanto, conclui-se que, ex vi da ressalva expressa no art. 37, § 5°, da Consti-
tuicdo da Republica, sdo imprescritiveis as acoes de ressarcimento ao erd-
rio. Como coroldrio de tal imprescritibilidade, sdo também imprescritiveis
as analises de contas. Tais analises constituem mero instrumento para via-
bilizar a imprescritibilidade do ressarcimento. Ja em relacdo as sancées a
serem impostas, embora haja divergéncias quanto ao prazo, justifica-se a po-
sic@o dos que se filiam a corrente quinquenal, cujo enfoque, ademais, garante
um prazo minimo que, nada obstante, em virtude de interrupcdo ou suspensao,
pode ser aquilatado. E de se ressaltar, ainda, a sintonia existente entre esta
opcdo (doutrindria) e a opgdo legislativa configurada através dos dispositivos
a seguir citados, como exemplo: arts. 1° até 3° da Lei Federal n. 9.873/99;
art. 21 da Lei Federal n. 4.717/65 (Lei de Acdo Popular); art. 23 da Lei Federal
n. 8.429/92 (Lei de Improbidade); art. 54 da Lei Federal n. 9.784/99 (Lei de
Processo Administrativo). Ainda merece registro o conteudo do art. 142 da Lei
n. 8.112/90 (Estatuto dos Servidores Publicos Civis da UniGo) e do art. 174 do
CTN (Cédigo Tributdrio Nacional, Lei 5.172/66). (grifos nossos)

Corroborando o entendimento acerca da imprescritibilidade do dano ao erario, encontra-se,
no Tribunal de Contas da Unidao, o entendimento do douto Ministro substituto mineiro Marcos
Bemquerer nos autos do Processo TC 650.250/1998-2, relator do Acérdédo n. 510/2005 — Plena-

rio, o qual assevera:

5.18. Observe-se que a atuacdo do Tribunal no exercicio do controle externo
ndo se enquadra na classificacdo de acbes trazidas em linhas anteriores, o
que afasta uma pretensa analogia com o Cédigo Civil, sem prejuizo do exame
da matéria pelo juiz competente na fase de execucdo judicial dos julgados
desta Corte, por forca do art. 19 do referido diploma legal: “Quando julgar
as contas irregulares, havendo débito, o Tribunal condenard o responsavel ao
pagamento da divida atualizada monetariamente, acrescida de juros de mora
devidos, podendo, ainda, aplicar-lhe multa prevista no art. 57 desta lei, sendo
o instrumento da decisGo considerado titulo executivo para fundamentar a
respectiva execucé@o.”

5.19. Destarte, ndo dispondo a Lei n. 8.443/ 1992 a respeito da prescricdo, como
ocorre nos diversos diplomas legais apresentados na instrucdo precedente, néo
had que se falar também em aplicagdo ou néo do instituto no dmbito da ativida-
de fiscalizatéria do TCU, com espeque nos normativos de direito publico.

5.20. De sorte que ndo se pode simplesmente interpretar a Constituicdo con-
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forme as diversas leis, sejam elas de direito publico ou privado, e assim sub-
verter a hierarquia das normas. Defende-se, entdo, serem as agoes de res-
sarcimento imprescritiveis, por forca do § 5° do art. 37 da Constituicdo
Federal, independentemente da classificacdo que lhes queiram atribuir.
(grifos nossos)

A classificacao a que se refere o ilustre auditor e ministro substituto refere-se aquela baseada
na doutrina do jurista paraibano Agnelo Amorim Filho,? da Universidade Federal da Paraiba,
gue em artigo juridico histérico estabeleceu, em suas palavras, um critério cientifico para dis-
tinguir a prescricdo da decadéncia e para identificar as acées imprescritiveis. Segundo a li¢céo

do mestre, verbis:

A concepcdo dos direitos potestativos induziu a substituicdo da tradicional
classificacdo das acées, oriunda do Direito Romano, e que levava em conta a
natureza do direito cuja defesa se pretendia com o exercicio da acéo (acoées re-
ais, pessoais, mistas e prejudiciais), por uma outra classificacdo que tivesse em
vista a natureza do pronunciamento judicial pleiteado. “Classificacdo segundo
a carga de eficdcia”, conforme a conceituou Pontes de Miranda (“Tratado de
direito privado”, 5/483).

Por fim, as posicoes ora expostas que preservam a atuacao do Tribunal de Contas, a qualquer
tempo, no sentido da apuracdo do dano passivel de ressarcimento ao erario, encontram eco,

entre outras, na doutrina abalizada de Celso Antonio Bandeira de Mello®, verbis:

(...) por forca do art.37, §5°, da Constituicdo Federal, sdo imprescritiveis as
acgées de ressarcimento por ilicitos praticados por qualquer agente, servidor ou
ndo, que causem prejuizo ao erdrio.

No mesmo sentido, € a licdo de Uadi Lamégo Bulos?, verbis:

Esse dispositivo prevé duas situacées distintas: uma relativa a sancdo pelo ato
ilicito, outra relacionada a reparacdo do prejuizo. No primeiro aspecto, fica
a lei ordindria encarregada de fixar os prazos prescricionais; no segundo, ga-
rantiu-se a imprescritibilidade das acoes — medida considerada impropria,
mas que veio consagrada na Constituicdo de 1988. (grifos nossos)

3.5 Consideracgdes finais acerca da incidéncia da prescricao

Como visto, a aplicagdo do instituto da prescricdo € instrumento assecuratorio da seguranca
juridica e a imprescritibilidade é excepcional, nos termos do disposto no art. 37, § 5°, e art.

25 AMORIM FILHO, Agnelo. Critério cientifico para distinguir a prescricao da decadéncia e para identificar as agées imprescritiveis
Revista de Direito Processual Civil, Sdo Paulo, v. 68, n. 3, jul./set. 2008, p. 35-46.

2 MELLO, 2000, p. 124.
27 BULOS, 2002, p. 615.
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5°, incs. XLII e XLIV, da Constituicdo da Republica de 1988.

Frise-se que em nao existindo dispositivo legal prevendo prazo prescricional para atuacao das
cortes de contas nos processos de controle externo, torna-se cabivel aplicar a analogia para se
determinar o rito a ser observado na processualistica dagqueles tribunais.

Sendo assim, ndo se olvide que por efeito da EC n. 45/04, a Constituicdo Federal passou a
albergar, explicitamente, o direito a razodvel duragdo do processo, inclusive os de natureza
administrativa, conforme diccdo do art. 5°, LXXVIII, da Constituicdo da Republica de 1988.

Ha de se registrar que o protrair dos anos torna a analise formal ineficaz, uma vez que os efeitos
juridicos dos ajustes firmados ja se exauriram, além do que a reuniao de elementos probantes
torna-se onerosa e, ndo raro, revela-se frustrada.

A utilizacdo da prescricdo é posicionamento sedimentado no Tribunal de Contas da Unido, que,
nos termos do Acordéo 1.727/2003, se apoia na regra geral dos prazos prescricionais, disciplina-
da em norma de direito privado presente no art. 205 do novo Codigo Civil, embora, saliente-se,
seja plenamente plausivel adotar entendimento diverso para se fazer a analogia com prazos
prescricionais de cinco anos estabelecidos em diversas normas publicas.

Na presenca de processos ha muito autuados, em que ndo tenha sido realizada a citacéo valida
dos interessados ou a pratica de qualquer outro ato interruptivo, ha de ser aplicada, portanto,
a prescricao, com fulcro nos principios da eficiéncia (art. 37, caput), da ampla defesa efetiva
(art. 5°, LV), da seguranca juridica (art. 5°, XXXVI) e da razoavel duracdo do processo (art. 5°,
LXXVIII), todos da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Nessas situacdes, colidem os principios da estrita legalidade — em razéo da tese segundo a qual
o0 exercicio do controle externo ha de ser feito a qualquer tempo — e da seguranca juridica — a
exigir a atuagéo tempestiva das cortes de contas para a estabilizacéo das relac¢des sociais afeta-
das por sua atuacao —, motivo pelo qual deve ser ponderado o peso de cada principio, devendo
prevalecer o principio que melhor atende os fins da justica, paz social e bem comum.

Revela-se que o principio da seguranca juridica, consubstanciado na aplicagdo, nesses casos,
do instituto da prescri¢do, € o mais adequado a solucdo da questéo discutida, a fulminar téo-
somente as pretensfes punitiva e corretiva.

Tal solucdo pela atuacdo tempestiva dos tribunais de contas encontra ressonancia nos anseios
mais legitimos da sociedade, que se por um lado clama por justica — em seu sentido mais amplo
—, também a deseja célere, eficaz e que apresente um custo de manutencao de seu aparato
que prime pela eficiéncia do gasto e pela economicidade.
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Entende-se, outrossim, que o0s autos que tratem do tema devam ser remetidos ao
parquet de contas para que esse proceda a apuracdes supervenientes e de eventuais respon-
sabilidades, se for o caso, no ambito de sua competéncia, haja vista a imprescritibilidade do
ressarcimento do dano ao erario, considerando o disposto no art. 37, 85°, da Carta Magna,
na esteira do entendimento majoritario do Supremo Tribunal Federal (Mandado de Seguranca
26.210-9/DF, da relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, julgado em 04/09/2008 e publicado
em 10/10/2008) e da incomunicabilidade a priori das esferas administrativa, penal e civel.

4 Seguranca juridica e decadéncia

Também, quando do exame para fins de registro de atos de aposentadoria, reforma e pensao,
deparam-se as cortes de contas com a necessidade de observar a incidéncia da decadéncia
administrativa, a luz do principio da seguranca juridica e em face da coliséo de principios cons-
titucionais ja expostos.

O ponto nodal refere-se a aplicacdo do instituto da decadéncia administrativa previsto no art.
54 da Lei Federal n. 9.784/99, o qual disp6e que decai em cinco anos o direito de a Adminis-
tracdo anular os atos administrativos de que decorram efeitos favoraveis para os destinatarios,
salvo comprovada mé-fé.

Com efeito, o poder-dever de invalidacdo dos atos administrativos ndo é absoluto e encontra
limites determinados por outros principios norteadores da atividade administrativa, dentre
estes, aqueles que visam a garantia da seguranca juridica, a necessidade de estabilizagdo das
relacdes sociais, a protecao da confianca e da boa-fé de terceiros envolvidos; afinal que eficacia
teriam as decisfes das cortes de contas se delas efeito juridico algum pudesse ser extraido?

Embora a matéria ainda hoje suscite muita controvérsia, pois ndo ha unanimidade na doutrina,
tribunais superiores e cortes de contas, sabe-se que, até o advento da Lei Federal n. 9.784/99,
era ponto pacifico que a Administracao poderia rever os seus proprios atos, a qualquer tempo,
quando eivados de ilegalidade, conforme jurisprudéncia do colendo Supremo Tribunal Federal
consagrada nos enunciados das Sumulas 346 e 473, ambas editadas na década de 60, e também
com fulcro na norma positivada decorrente, presente no art. 114 da Lei Federal n. 8.112/90.

Ha que se alertar que a adogdo indiscriminada do instituto da decadéncia quinquenal para os
processos que contém atos de aposentadoria, reforma e pensao faria que o simples transcurso
do tempo transformasse em servidor efetivo e estavel qualquer pessoa admitida para ocupar
cargo publico, mesmo sem o cumprimento da disposicdo constitucional do concurso publico,
razao pela qual entendemos néo ser aplicavel o principio da seguranca juridica, nesses casos,
face a mitigagdo, ndo admitida, do principio constitucional proeminente do concurso publico.
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Em que pesem os argumentos contrarios, ha argumentos defensaveis para se determinar a
aplicacdo da decadéncia administrativa aos processos de atos de aposentadorias, reformas e
pensdes concedidos ha mais de cinco anos que contém vicios anulaveis e que ndo podem ser
anulados, ressalvadas as hip6teses de ma-fé.

Neste passo, € necessario fazer a identificacao e diferenciacao dos atos inexistentes, nulos e
anulaveis, uma vez que sua distincao revelar-se-a essencial para a aplica¢do do instituto da
decadéncia. Conforme leciona Celso Antdnio Bandeira de Mello®, verbis:

Em face do quanto se exp0s, dir-se-@o inexistentes os atos que assistem no
campo do impossivel juridico, como tal entendida a esfera abrangente dos
comportamentos que o Direito radicalmente inadmite, isto é, dos crimes, va-
lendo como exemplos as hipoteses, jd referidas, de “instrucées” baixadas por
autoridade policial para que subordinados torturem presos, autorizacées para
que agentes administrativos saqueiem estabelecimentos dos devedores do fisco
ou para que alguém explore trabalho escravo, etc.

Séo nulos:

a) os atos que a lei assim declare;

b) os atos em que é racionalmente impossivel a convalidagéo, pois, se 0 mesmo
conteudo (é dizer, o mesmo ato) fosse novamente produzido, seria reproduzida
a invalidade anterior.

Sirvam de exemplo: os atos de contetdo (objeto) ilicito; os praticados com
desvio de poder; os praticados com falta de motivo vinculado; os praticados
com falta de causa.

Sdo anulaveis:

a) os que a lei assim declare;
b) os que podem ser repraticados sem vicio.

Sirvam de exemplo: os atos expedidos por sujeito incompetente; os editados
com vicio de vontade; os proferidos com defeito de formalidade. (grifos nossos)

Em atencdo aos elementos dos atos administrativos, quais sejam, sujeito, objeto, forma, moti-
vo e finalidade, Maria Sylvia Zanella di Pietro® diz que nem sempre € possivel a convalidacao,
pois essa possibilidade dependeria do tipo de vicio a atingir o ato. A referida autora, iniciando
pelo sujeito do ato, esclarece que se o ato for praticado com vicio de incompeténcia, admitir-
se-a a convalidacao, que nesse caso recebe o nome de ratificacao, salvo se houver incompetén-
cia rationae materiae ou violagdo de competéncia exclusiva. Quanto a forma, aduz Maria Sylvia
gue a convalidacdo ndo € possivel se ela for da esséncia do ato. Nesse diapasdo, analisando o
motivo e a finalidade, esclarece a mesma autora nunca ser possivel a convalidacao, por haver
correspondéncia com a situagdo de fato, inalteravel. Nessa trilha, adverte que objeto e conte-

2 MELLO, 2004, p. 437-438.
2 DI PIETRO, 2006, p. 254.
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ado, se ilegais, ndo podem ser objeto de convalidacéo.

Partindo-se das premissas elencadas por Maria Sylvia, verifica-se que os atos sao convalidaveis
caso se refiram a atos juridicos meramente anulaveis.

Ademais, chega-se a mesma conclusdo ao se considerar que aqueles vicios podem ser sanados
caso o0s atos sejam reproduzidos, o que se extrai do pensamento, ja mencionado, de Bandeira
de Mello®. Dessa maneira, a convalidacéo dos referidos atos € um imperativo juridico, por se-
rem eles atos anulaveis, consoante a licdo do consagrado administrativista, verbis:

Dado o principio da legalidade, fundamentalissimo para o Direito Administra-
tivo, a Administracdo ndo pode conviver com relacées juridicas formadas ilici-
tamente. Donde, é dever seu recompor a legalidade ferida. Ora, tanto se
recompoe a legalidade fulminando um ato viciado quanto convalidando-o.
E de notar que esta dltima providéncia tem, ainda, em seu abono o princi-
pio da segurancga juridica, cujo relevo é necessario encarecer. A decadéncia
e a prescri¢cdo demonstram a importancia que o Direito lhe atribui. Acresce que
também o principio da boa-fé — sobreposse ante atos administrativos, jd que
gozam de presuncdo de legitimidade — concorre em prol da convalidacdo, para
evitar gravames ao administrado de boa-fé. (grifos nossos)

Lado outro, como um dos principios proeminentes do nosso sistema juridico, o principio da
seguranca juridica, em sua vertente do reconhecimento da aplicabilidade da decadéncia admi-
nistrativa, ha que ser invocado com cautela para que ndo haja a pulverizagédo de outros princi-
pios constitucionais. Sobre o tema, o escolio de Maria Sylvia Zanella Di Pietro®, participante da
comissdo de juristas que elaborou o anteprojeto da citada Lei Federal n. 9.784/99, verbis:

O principio tem que ser aplicado com cautela, para nédo levar ao absurdo
de impedir a Administracdo de anular atos praticados com inobservancia
da lei. Nesses casos, ndo se trata de mudanga de interpretacdo, mas de
ilegalidade, esta sim a ser declarada retroativamente, ja que atos ilegais
ndo geram direitos. (grifos nossos)

Em sentido contrario, conforme dito alhures, o Professor Almiro do Couto e Silva® sustenta que até
mesmo atos inconstitucionais poderdo ser alcangcados pelo principio da seguranca juridica, verbis:

O principio da seguranca juridica, entendido como prote¢do a confian-
ca, esta hoje reconhecido na legislacdo e na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal como principio de valor constitucional, imanente ao

% MELLO, 2004, p. 436.
% DI PIETRO, 2006, p. 100.

% COUTO E SILVA, Almiro do. O principio da seguranca juridica (protecdo a confianca) no Direito Publico brasileiro e o direito da
Administracdo Publica de anular seus proprios atos administrativos: o prazo decadencial do art. 54 da Lei do Processo Administrativo
da Unido (Lei n. 9.784/99). Revista Eletrénica de Direito do Estado, Salvador, n. 2, p. 58-59, abr./jun. 2005. Disponivel em: <http//
www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 28 nov. 2008.
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principio do Estado de Direito, e que serve de limite a invalidacdo, pela
administragdo publica, dos seus atos administrativos eivados de ilegali-
dade ou de inconstitucionalidade.

(...) Note-se, porém, que nulos apenas serdo aqueles atos administrativos,
inconstitucionais ou ilegais, marcados por vicios ou deficiéncias gravissi-
mas, desde logo reconheciveis pelo homem comum, e que agridem em grau
superlativo a ordem juridica, tal como transparece nos exemplos da licen-
ca de funcionamento de uma casa de prostituicao infantil ou da aposenta-
doria, como servidor publico, de quem nunca foi servidor publico. Ndo é a
hierarquia da norma ferida que, por si so, implica a nulidade, como mostra o
acordado do STF n. MS 22.357/DF, que aplicou o principio da seguranca juridica
para manter atos administrativos contrdrios a Constituicdo. A grande maioria
dos atos administrativos, inconstitucionais ou ilegais, ndo é, pois, composta
por atos administrativos nulos, mas sim por atos administrativos simplesmente
anuldveis, estando o Direito a pleitear-lhes a anulacéo, sujeitos, portanto, a
decadéncia. (grifos nossos)

Mais uma vez, a preservacao do interesse publico podera implicar na preservacao de atos admi-
nistrativos eivados de nulidades, através da convalidacdo, preservando-se seus efeitos juridicos.

Corrobora o que ora se afirma a licao de Miguel Reale®, da qual se extrai:

No Direito Administrativo, em suma, é necessdrio o trato da matéria com cri-
terios especiais: as nulidades de pleno direito configuram-se “objetivamente”,
mas a Administracéo, desde que ndo se firam legitimos interesses de terceiros
ou do Estado e inexista dolo, pode deixar de proferi-la, ou, entdo, optar pela
sua validade, praticando ato novo: a sanatoria excepcional do nulo, “retroa-
gindo os seus efeitos até a data da constituicdo do ato inquinado de vicio”,
pode ser uma exigéncia do interesse publico, que nem sempre coincide com o
restabelecimento da ordem legal estrita.

Quanto a magnitude do principio da seguranca juridica, a convalidar inclusive atos anulaveis,
trazemos a colagao licao de Hely Lopes Meirelles*, pautada em estudos do Professor Almiro do

Couto e Silva, verbis:

% REALE, 1980, p. 63.
s MEIRELLES, 2004, p. 96-97.

O principio da seguranca juridica é considerado como uma das vigas mes-
tras da ordem juridica, sendo, segundo J. J. Gomes Canotilho, um dos sub-
principios bdsicos do proprio conceito do Estado de Direito. Para Almiro do
Couto e Silva, um “dos temas mais fascinantes do Direito Publico neste século
é o crescimento da importdncia do principio da seguranca juridica, entendido
como principio da boa-fé dos administrados ou da protecdo da confianca. A ele
estd visceralmente ligada a exigéncia de maior estabilidade das situacées ju-
ridicas, mesmo daquelas que na origem apresentam vicios de ilegalidade.”
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(...) Estudioso desse principio, Almiro do Couto e Silva (...) ensina que, “no
Direito Publico”, ndo constitui uma excrescéncia ou uma aberracdo admi-
tir-se a sanatoria ou o convalescimento do nulo. Ao contrdrio, em muitas
hipoteses o interesse publico prevalecente estara precisamente na con-
servacdo do ato que nasceu viciado mas que, apos, pela omissdo do Poder
Pablico em invalida-lo, por prolongado periodo de tempo, consolidou nos
destinatdrios a crenga firme na legitimidade do ato. Alterar esse estado de
coisas, sob o pretexto de restabelecer a legalidade, causara mal maior do que
preservar o status quo. Ou seja, em tais circunstancias, no cotejo dos dois
subprincipios do Estado de Direito, o da legalidade e o da seguranca juri-
dica, este ultimo prevalece sobre o outro, com imposi¢ao da justica mate-
rial. Pode-se dizer que é esta a solugdo que tem sido dada em todo mundo,
com pequenas modificacoes de pais para pais. (grifos nossos)

5 Da decadéncia nos processos sujeitos a registro pelos tribunais de contas

Em autos submetidos a apreciacdo das cortes de contas, contendo atos sujeitos a registro,
observa-se que as aposentadorias, reformas e pensdes, nao raro, remontam ha mais de cinco
anos, preenchendo, portanto, o requisito temporal exigido para a aplicagdo do instituto da
decadéncia.

No tocante ao outro requisito, ou seja, auséncia de ma-fé, insculpido no art. 54 da Lei Federal
n. 9.784/99, raramente encontrar-se-ao nos autos indicios de que os interessados tenham con-
tribuido ou dado causa as irregularidades apontadas.

Sendo assim, impor-se-a a aplicacdo do instituto quando estiverem presentes os requisitos ense-
jadores de sua incidéncia, quais sejam: a) a data da concessdo remontar ha mais de cinco anos;
b) nao houver nos autos indicios ou comprovacao de ma-fé dos beneficiarios. Mas nao é tudo.

Embora possam apresentar irregularidades que os tornem anuléveis, os atos editados que lo-
grarem se protrair por um longo lapso temporal fardo com que as suas eventuais anulagoes,
nesse contexto, constituam risco para a estabilidade das relacdes juridicas estabelecidas entre
a administracao e os interessados que foram beneficiados por atos anulaveis, ou seja, trata-se
de atos juridicos maculados de modo nao definitivo, ja que poderiam ser repetidos sem a pecha
que os contaminou.

Sem estremes duvidas, caso se constate que desde a sua concessdo os interessados venham, de
forma inconteste, percebendo seus proventos por mais de cinco anos, tempo suficientemente ra-
zoavel para que a qualificacao de jubilado seja incorporada ao status pessoal de cada interessado,
isso resultara, a nosso ver, na impossibilidade de a Administracdo Pdblica anular os atos sem agre-
dir, frontalmente, o principio da seguranca juridica.
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Portanto, nos casos em concreto, confrontar-se-do, de um lado, o principio da legalidade, a
demandar pela anulagéo dos atos em que se constataram vicios, e de outro, o principio da se-
guranca juridica, a pretender a manutencao dos atos que, embora viciados, ampliaram o acervo
de direitos dos interessados.

Questao laboriosa e delicada é ponderar sobre principios de tdo vultoso impacto. A colenda
Suprema Corte brasileira, quando confrontada acerca desta questdo, nos autos do Mandado de
Seguranca MS 24.448-8/DF, julgado, por unanimidade, em 27/09/07, ausentes os Ministros Eros
Grau e Celso de Mello, do qual se extraem os seguintes excertos, verbis:

A inércia da Corte de Contas, por sete anos, consolidou de forma positiva
a expectativa da vidva, no tocante ao recebimento de verba de carater
alimentar. Esse aspecto temporal diz intimamente com o principio da se-
guranga juridica, projecdo objetiva do principio da dignidade da pessoa
humana e elemento conceitual do Estado de Direito.

(...) 0 gozo da aposentadoria por um lapso prolongado de tempo confere um
toénus de estabilidade ao ato sindicado pelo TCU, ensejando questionamento
acerca da incidéncia dos principios da seguranca juridica e da lealdade (que
outros designam por protecdo da confianca dos administrados). (...) Em situa-
cbes que tais, é até intuitivo que a manifestacdo desse 6rgdo constitucional
de controle externo ha de se formalizar em tempo que ndo desborde das
pautas elementares da razoabilidade. Todo o Direito positivo é permeado
por essa preocupacdo com o tempo enquanto figura juridica, para que sua
prolongada passagem em aberto ndo opere como fator de séria instabilidade
inter-subjetiva ou mesmo intergrupal. (grifos nossos)

Nao se olvide, conforme dito em linhas anteriores, que a matéria sob exame vem sendo objeto
de grandes discussdes no meio juridico, principalmente no seio da nossa Suprema Corte. Assim,
h& de se registrar o julgamento do Mandado de Seguranca n. 25.552-8, em 07/04/2008, cujo
objeto versa sobre aposentadoria, na qual, embora considerada legal pelo TCU, houve a deter-
minacédo de cessacdo do pagamento de vantagem considerada indevida, passados sete anos e
seis meses da edicdo do ato de aposentacao.

No julgamento retro, o Supremo Tribunal Federal, tendo como Relatora a Ministra Carmen LuU-
cia, adotou o entendimento da preclara magistrada, em acorddo assim ementado, no que foi
acompanhada pelos Ministros Marco Aurélio, Carlos Brito, Eros Grau, Menezes Direito e Ellen
Gracie, ausentes os Ministros Celso de Mello, Gilmar Mendes, Cezar Peluso, Joaquim Barbosa e

Ricardo Lewandowski, verbis:
EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA. ATO DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO.

APOSENTADORIA DE MAGISTRADO. NAO PREENCHIMENTO DA TOTALIDADE DOS
REQUISITOS PARA A OBTENCAO DA VANTAGEM PREVISTA NO ART. 184, INC. Il, DA
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LEI'N. 1.711/1952. INAPLICABILIDADE DO ART. 250 DA LEI N. 8.112/1990. DECA-
DENCIA ADMINISTRATIVA E OFENSA AO PRINCIPIO DA IRREDUTIBILIDADE DE SALA-
RIOS NAO CONFIGURADAS. 1. O direito & aposentacdo com a vantagem prevista
no inciso Il do art. 184 da Lei n. 1.711/1952 exige que o interessado tenha,
concomitantemente, prestado trinta e cinco anos de servico (no caso do magis-
trado impetrante, trinta anos) e sido ocupante do ultimo cargo da respectiva
carreira. O impetrante preencheu apenas o segundo requisito em 13/7/1993,
quando em vigor a Lei n. 8.112/1990. 2. A limitacdo temporal estabelecida no
art. 250 da Lei n. 8.112/1990 para a concessGo da vantagem pleiteada teve
aplicacdo até 19/4/1992, data em que o impetrante ainda ndo havia tomado
posse no cargo de juiz togado do Tribunal Regional do Trabalho da 2¢ Regido.
3. O Supremo Tribunal Federal pacificou entendimento de que, sendo a
aposentadoria ato complexo, que s6 se aperfeicoa com o registro no Tribu-
nal de Contas da Unido, o prazo decadencial da Lei n. 9.784/99 tem inicio
a partir de sua publicacdo. Aposentadoria do impetrante ndo registrada:
inocorréncia da decadéncia administrativa. 4. A reducdo de proventos de
aposentadoria, quando concedida em desacordo com a lei, nGo ofende o princi-
pio da irredutibilidade de vencimentos. Precedentes. 5. Seguranca denegada.
(grifos nossos)

Entretanto, em sentido contrario, encontra-se a recente decisdao, publicada em 13/10/2008,
do Superior Tribunal de Justica, no julgamento do recurso em Mandado de Seguranga n. 25.652-
PB%*, em que figura como autoridade coatora o Tribunal de Contas do Estado da Paraiba, sob
a relatoria do Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, cujo voto condutor se baseou no critério
alexyano da ponderacéo dos valores para a solu¢do da demanda, com a preponderancia do prin-
cipio da seguranca juridica sobre o da legalidade, conforme ementa abaixo transcrita, tendo
assim se pronunciado, verbis:

RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. ADMINISTRATIVO. SERVIDORES PUBLI-
COS QUE ASSUMIRAM CARGOS EFETIVOS SEM PREVIO CONCURSO PUBLICO APOS
A CF DE 1988. ATOS NULOS. TRANSCURSO DE QUASE VINTE ANOS. PRAZO DECA-
DENCIAL DE CINCO ANOS CUMPRIDO, MESMO CONTADO APOS A LEI N. 9.784/99,
ART. 55. PREPONDERANCIA DO PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA. RECURSO
ORDINARIO PROVIDO.

1. O poder-dever da Administracdo de invalidar seus proprios atos encontra
limite temporal no principio da seguranca juridica, de indole constitucional,
pela evidente razdo de que os administrados ndo podem ficar indefinida-
mente sujeitos a instabilidade originada da autotutela do Poder Publico.

2. O art. 55 da Lei n. 9.784/99 funda-se na importancia da seguranca juridica
no dominio do Direito Publico, estipulando o prazo decadencial de cinco anos
para a revisdo dos atos administrativos viciosos e permitindo, a contrario sen-
su, a manutengdo da eficdcia dos mesmos, apos o transcurso do interregno

% No mesmo sentido, veja-se a decisdo prolatada pelo Superior Tribunal de Justica nos autos do recurso em Mandado de Seguranca n.
24.339-TO (2007/0130.492-7), julgado em 30/10/2008.
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quinquenal, mediante a convalida¢cdo ex ope temporis, que tem aplicacdo
excepcional a situacées tipicas e extremas, assim consideradas aquelas
em que avulta grave lesao a direito subjetivo, sendo o seu titular isento de
responsabilidade pelo ato eivado de vicio.

3. Ainfringéncia a legalidade por um ato administrativo, sob o ponto de vista
abstrato, sempre serd prejudicial ao interesse publico; por outro lado, quando
analisada em face das circunstdncias do caso concreto, nem sempre sua anula-
¢do serd a melhor solucdo. Em face da dindmica das relacées juridicas sociais,
haverd casos em que o proprio interesse da coletividade serd melhor atendido
com a subsisténcia do ato nascido de forma irregular.

4. O poder da administracdo, destarte, ndo é absoluto, de forma que a
recomposicdo da ordem juridica violada esta condicionada primordialmen-
te ao interesse publico. O decurso do tempo, em certos casos, € capaz de
tornar a anulag¢do de um ato ilegal claramente prejudicial ao interesse
publico, finalidade precipua da atividade exercida pela administracao.

5. Cumprir a lei nem que o mundo pereca é uma atitude que ndo tem mais
o abono da ciéncia juridica, neste tempo em que o espirito da justica se
apoia nos direitos fundamentais da pessoa humana, apontando que a ra-
zoabilidade é a medida sempre preferivel para se mensurar o acerto ou
desacerto de uma solugdo juridica.

6. Os atos que efetivaram os ora recorrentes no servico publico da Assembléia
Legislativa da Paraiba, sem a prévia aprovacdo em concurso publico e apds a
vigéncia da norma prevista no art. 37, Il, da Constituicdo Federal, sdGo indu-
vidosamente ilegais, no entanto, o transcurso de quase vinte anos tornou a
situacdo irreversivel, convalidando os seus efeitos, em apreco ao postulado da
seguranca juridica, mdxime se considerando, como neste caso, que alguns dos
nomeados até jd se aposentaram (4), tendo sido os atos respectivos aprovados
pela Corte de Contas paraibana.

7. A singularidade deste caso o extrema de quaisquer outros e impée a preva-
léncia do principio da seguranca juridica na ponderacdo dos valores em questéo
(legalidade vs seguranca), ndo se podendo fechar os olhos a realidade e aplicar
a norma juridica como se incidisse em ambiente de absoluta abstratividade.

8. Recurso ordindrio provido para assegurar o direito dos impetrantes de per-
manecerem nos seus respectivos cargos nos quadros da Assembléia Legislativa
do Estado da Paraiba e de preservarem as suas aposentadorias. (grifos nossos)

Nesse mesmo sentido, o egrégio Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, nos autos do
Mandado de Seguranca n. 1.0024.06.930413-7/001(1), da relatoria do Exmo. Desembargador

Audebert Delage, assim decidiu, em 4/10/2007, conforme ementa abaixo transcrita:
EMENTA. CONCESSAO DE VANTAGEM. RETIFICACAO. PRAZO DECADENCIAL. O ad-

ministrador publico tem o direito de rever seus proprios atos. Entretanto, se
estes produziram efeitos concretos, a revisdo fica limitada ao prazo deca-
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dencial de cinco anos, mormente quando ndo comprovada eventual ma-fé
do administrado e se tratar de pratica de medida que importe em supres-
sdo de ato concessivo de vantagens a servidor publico. (grifos nossos)

Ressalta-se — da mesma forma que acontece na aplicacéo do instituto da prescricdo, conforme
visto alhures — que o reconhecimento da decadéncia alcanca tdo-somente o direito das cortes
de contas de negar o registro de atos anulaveis ampliativos por ela atingidos, uma vez que a au-
toridade administrativa ja ndo os pode anular. Contudo, jamais sera mitigada a forca da missao
constitucionalmente atribuida aos tribunais de contas de apurar eventuais danos, em razao de
tais registros, tomando as medidas subsequentes visando a reparacao do erério na esfera civel,
com base inclusive na teoria dos poderes implicitos, reconhecida pelo Supremo Tribunal Fede-
ral no MS 26.547%, a estabelecer que quando a Constituicao traca os fins garante os meios, no
mesmo sentido do que ja salientou Diogo Ribeiro Ferreira®, litteris: Portanto, conclui-se que,
ex vi da ressalva expressa no art. 37, 8§ 5°, da Constituicdo da Republica, sGo imprescritiveis
as acbes de ressarcimento ao erdrio. Como coroldrio de tal imprescritibilidade, também sdo
imprescritiveis as andlises de contas.

5.1 Considerac¢des finais acerca da incidéncia da decadéncia

Faz-se necessario tecer algumas consideracoes finais acerca da incidéncia da decadéncia no
ambito dos tribunais de contas.

Como se viu, em regra, ndo h& maiores Obices para a aplicagéo do principio da seguranca juridi-
ca aos atos ampliativos de direito, meramente anulaveis, concedidos ha mais de cinco anos, nos
quais ndo ha indicios ou provas de ma-fé dos beneficiarios para a edicao dos respectivos atos.

Hé que se ter em mente que na hipotese de colisdo de principios deve ser ponderado o peso de
cada principio no caso concreto, devendo prevalecer o principio que melhor atende os fins da
justica, paz social e bem comum.

Por todo o exposto, vé-se que o principio da seguranga juridica é o mais adequado a solucédo da
guestao discutida, desde que ndo haja violagdo aos principios constitucionais proeminentes da
isonomia e da moralidade publica, em sua vertente da ndo-violagao ao principio constitucional
da livre acessibilidade aos cargos publicos através de concurso publico.

Diante dessas consideracdes, ha que se concluir que os atos previdenciarios ampliativos de
direitos que apresentam vicios anuldveis podem ser registrados, com fundamento na juris-
prudéncia dos egrégios Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica, respectiva-

36 Publicado no DJU 07 e no Boletim Informativo n. 468, Relator Ministro Celso de Mello.
3 FERREIRA, 2008, p. 44.
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mente, Mandados de Seguranca n. 24.448-8 e 25.652-PB, e ainda com fulcro nos comandos
contidos no art. 37 da Constituicdo Federal e art. 54 da Lei do Processo Administrativo Fe-
deral, Lei n. 9.784/99.

Conforme o exposto, ha de se ressaltar que a adocdo da decadéncia ndo implica, a nosso ver,
na nao-verificacao de eventuais ilegalidades nos processos submetidos a apreciacao das cortes
de contas. Isso porque a presenca de ilegalidades ampliativas de direito no ato que o tornam
anulavel é um pressuposto de aplicacdo do instituto, consoante os dispositivos constitucionais
e legais retro. Ou seja, aplicar a decadéncia nao significa reconhecer a legalidade do processo.
Eventuais danos ao erario poderao ser reparados a qualquer tempo e por quaisquer meios, inclu-
sive por acado dos tribunais de contas, através da instauracdo de tomadas de contas especiais.

Finalmente, da mesma forma como ocorre quando da adoc¢do do instituto da prescricéo,
entende-se ser pertinente a remessa dos referidos processos, contendo os atos alcancados
pela decadéncia, ao parquet de contas para que aquele proceda a apuragcdo de eventuais
responsabilidades, se for o caso, no ambito de sua competéncia, haja vista a imprescriti-
bilidade do ressarcimento do dano ao erario, de acordo com o disposto no art. 37, § 5°, da
Carta Magna de 1988, e na esteira do entendimento majoritario do Supremo Tribunal Fe-
deral (Mandado de Seguranca 26.210-9/DF, da relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski,
julgado em 04/09/2008 e publicado em 10/10/2008) e da incomunicabilidade a priori das
esferas administrativa, penal e civel.
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Agir, eis a inteligéncia verdadeira. Serei o que quiser. Mas tenho que que-
rer o que for. O éxito estd em ter éxito, e ndo em ter condicoes de éxito.
Condicées de paldcio tém qualquer terra larga, mas onde estara o palacio
se ndo o fizerem ali?

Fernando Pessoa

1 Introducao

Na atual quadra do constitucionalismo brasileiro e das discussées em torno do Direito, de sua
legitimidade e de seu papel na construcédo de sociedades democraticas, ndo se pode mais deixar
de levar a sério um estudo pormenorizado tanto da jurisdicdo constitucional quanto dos direitos
fundamentais, bem como da relagdo que entre eles pode ser estabelecida, pois isto € indispen-
savel para a compreensdo desta nova visdo do fenémeno juridico.

Neste sentido, o presente artigo pretende demonstrar como o processo constitucional € indis-
pensavel a garantia dos direitos fundamentais e como o respeito destes é necessario a efetivi-
dade do proprio processo constitucional. Em outras palavras: ndo é possivel pensar em direitos
fundamentais sem que haja um modelo constitucionalmente adequado e efetivo de processo
constitucional, e, sem este, ndo ha como garantir os direitos fundamentais.

Para que se possa chegar a esta conclusdo, o presente artigo iniciard a sua exposicao discor-
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rendo sobre as bases em que esta nova visdo do Direito vem sendo construida e qual o papel
qgue os direitos fundamentais desempenham no reconhecimento de legitimidade daquele em
sociedades complexas e descentralizadas, como as da atualidade. Em seguida, discorrer-se-a
sobre os direitos fundamentais, procurando demonstrar a polémica existente em torno de sua
conceituagdo e a importancia das contribui¢cdes da teoria discursiva do Direito, de Jirgen Ha-
bermas, sobre o assunto.

De posse de tais elementos, sera feito, entdo, um estudo sobre o processo constitucional, ana-
lisando um modelo constitucionalmente adequado ao seu desenvolvimento. Entéo, estabelecer-
se-a um cotejo entre processo constitucional e direitos fundamentais, momento em que se
procurara demonstrar como a relacdo entre eles € fundamental para a construcdo e efetivacao
do paradigma do Estado Democratico de Direito.

2 O Direito nas sociedades contemporaneas: o papel dos direitos
fundamentais na compreensao de sua legitimidade

Como se sabe, na contemporaneidade, as sociedades caracterizam-se por serem desencantadas
e por apresentarem uma diferenciacao funcional de seus subsistemas sociais, o que Ihes permi-
te renunciar a um fundamento transcendente ou metafisico, e cunho racionalista ou escatolo-
gico, destinado a legitimar as suas praticas sociais?.

Isso, evidentemente, é fruto de um processo por que a modernidade passou. Até o seu advento,
o0s subsistemas sociais ndo se apresentavam de forma diferenciada, bem como ordens normati-
vas como as do Direito, da moral e da religido ndo se mostravam desfragmentadas, constituin-
do, na verdade, um amalgama normativo.

Para entender de que maneira isso se tornou possivel, é necessario, primeiramente, ter em
mente que as sociedades pré-modernas contavam com centros irradiadores de padrdes corretos
e Unicos de se viverem. A comunidade, a Igreja Catdlica e a Terra eram estes centros, ja que
ainda ndo se tinha pensado no conceito de individuo para contrap6-lo ao de comunidade, a
igreja era a Unica porta-voz da palavra divina e a Terra, o centro do Universo.

Todavia, com a modernidade, esses centros foram fortemente questionados, e a concepcéao da
existéncia de um unico centro irradiador do padrdo de vida digna ruiu, abrindo, com isso, a
possibilidade para a construcéo da ideia de pluralismo. Evidentemente isso se tornou possivel
porque, como decorréncia desse processo, surgiu um conceito até entdo ndo trabalhado pelos
antigos, qual seja, o de individuo. Quatro foram os eventos que proporcionaram essa radical

! As sociedades deste final de século se caracterizam por uma crescente diferenciacdo entre os vdrios subsistemas sociais e por
uma acentuada autonomizagdo de antigas esferas normativas, tais como as da moralidade, da ética, e da religiGo. Sao sociedades,
cada vez mais claramente, sem centro(...). (OLIVEIRA, 2000: 13)
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mudanca e o surgimento desse importante conceito. Sao eles: a revolucao cientifica, a reforma
protestante, a afirmacao do capitalismo e a revolucao filosofica?.

De forma sintética, pode-se dizer que a importancia da revolucao cientifica® esta, entre as inimeras
contribui¢des que trouxe, em promover uma ruptura com as concepc¢des de mundo até entdo vigen-
tes, que se baseavam numa estrutura fechada e hierarquizada, tendo a Igreja Catolica como centro
produtor do conhecimento cientifico. Prova disso foi a critica desferida ao esquema aristotélico de
organizacdo dos astros, quando se demonstrou a sua insustentabilidade em face das descobertas
realizadas por Galileu, por exemplo. Nesse momento, a Terra perdeu a sua condi¢éo de centro do
universo que até entdo ostentava.

A reforma protestante, por sua vez, ao questionar a excessiva intromissao da Igreja Catélica em
guestbes temporais e criticar a posi¢cao por ela até entdo defendida de ser a Unica intérprete au-
torizada da Sagrada Escritura, pos fim a unidade da Igreja Catdlica, abrindo a possibilidade para
gue outras religides aparecessem. Com isso, ela perdeu o monopélio de ser a porta-voz da palavra
divina, além de sua condicé@o de centro da sociedade.

A afirmacao do capitalismo também concorreu para esse processo. A burguesia, antes menos-
prezada por viver do lucro — o que era condenado pela igreja —, passou a ditar a ténica das
relagbes econémicas, o que foi um passo para as transformacdes sociais. Financiamentos em
pesquisas, em movimentos politicos e religiosos, tais qual a propria reforma protestante, e
mesmo na producdo artistica permitiram a burguesia implantar um novo sistema de vida, base-
ado no trabalho e no lucro, o que propiciou, ainda mais, o individualismo. Com isso,

(...) o individuo passou a posicionar-se socialmente em razdo do trabalho e, mais
radicalmente, do valor que esse trabalho lhe proporcionava. O capital e o tra-
balho assalariado ocuparam o espaco deixado pelas relacées feudais. Surgiram,
pois, projetos de vida multiplos e distintos com o aparecimento da burguesia e do
proletariado. O pluralismo econdémico ajudou a fazer desaparecer a concepcao de
um projeto Unico da comunidade catdlica da Cidade de Deus agostiniana. (SOUZA
CRUZ, 2004: 57-58)

0 racionalismo filosoéfico, por fim, contribuiu decisivamente para o surgimento de uma rea-
lidade baseada na perspectiva individual. A partir dos trabalhos de René Descartes, a razéo

2 Cf. SOUZA CRUZ, 2004.

3 A revolugdo cientifica moderna tem o seu ponto de partida na obra de Nicolau Copérnico. Sobre a revolucdo dos orbes celestes
(1543), em que este defende matematicamente (através de cdlculos dos movimentos dos corpos celestes) um modelo de cosmos em
que o Sol é o centro (sistema heliocéntrico), e a Terra apenas mais um astro girando em torno do Sol, rompendo, deste modo, com
o sistema geocéntrico formulado no séc. Il por Cldudio Ptolomeu, em que a Terra se encontra imdvel no lugar central do universo
(cuja origem era o Tratado do céu de Aristdteles, embora com importantes diferencas). Representa, assim, um dos fatores de
ruptura mais marcantes no inicio da modernidade, uma vez que ia contra uma teoria estabelecida had praticamente vinte séculos,
constitutiva da propria maneira pela qual o homem antigo e medieval via a si mesmo e ao mundo a que pertencia. (MARCONDES,
2004: 149)
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humana ganhou centralidade, e o individuo, a sua individualidade. Essa tendéncia ganhou
corpo e, com avancos e retrocessos decorrentes do proprio processo cientifico, foi respon-
savel por uma profunda guinada na forma de se fazer filosofia e de se pensar o sujeito, o
conhecimento e a realidade®.

Enfim, esse conjunto de coisas promoveu uma verdadeira revolucao, pois fez com que o homem,
antes acostumado a se voltar a tais centros® para resolver os seus problemas e solucionar as suas
davidas, ndo tivesse mais aonde recorrer, passando, em funcéo disso, a ser ele mesmo o centro re-
ferencial para a sua ag&o. E o surgimento de um modelo antropocéntrico, em que o individuo passa
a ser o centro e o grande responsavel pela sua propria vida, tendo os méritos e as responsabilidades
tanto de seus acertos quanto de seus fracassos® ’.

Interessante notar, ainda, que, do ponto de vista politico e juridico, essas mudancas foram,
paradoxalmente, causas e consequéncias das revolugdes burguesas, importante movimento no
reconhecimento de direitos fundamentais. Estas, como se sabe, voltaram-se contra um sistema
de organizacao politica caracterizada pelo absolutismo, cuja marca principal era a de auséncia
de limitacBes ao poder, isto é, 0s reis ndo admitiam que lhes impusessem qualquer tipo de con-
dicionamento, sendo-lhes reconhecida uma verdadeira onipoténcia.

Evidentemente, este era um exercicio irracional do poder, pois 0 que prevalecia era apenas a
vontade do governante. Tal estado de coisas, como visto, era incompativel com o estagio de
desenvolvimento do pensamento de entdo, que exigia uma racionalizacdo do poder e do seu
exercicio, o que redundaria na sua propria limitacédo e na exigéncia de que este fosse exercido
de maneira legitima.

4 Evidentemente que o processo de rupturas proporcionado ndo para em Descartes. Para ele, muito contribuiram outros autores, como
os empiristas, os dogmatistas, os iluministas, e, em especial, o pensamento de Kant, talvez um dos maiores filésofos da historia da
humanidade.

5 Esse centro pode ser descrito da seguinte maneira: a Terra era o centro do Universo e, portanto, dos olhos de Deus; a Igreja
Catdlica, a legitima representante Dele na Terra, sendo, pois, a Unica responsavel pela tradugdo/explicacdo de suas palavras,
consubstanciadas nas Sagradas Escrituras; e a Europa, por seu turno, era o centro da civilizagdo. Portanto, a vida se mostrava
menos complexa ao homem: bastava-lhe recorrer aos modos de vida preconizados por esses centros que resolvidos estariam os
seus problemas.

5 Nesse sentido, vale assinalar a licdo de Galuppo (2002: 57): A modernidade é uma época de profundas rupturas, uma época de
descentramentos. O mundo medieval era um mundo centralizado na Terra, na Europa e na Igreja Catolica Romana. Como aponta
Hannah Arendt (1991: 260), a utilizacdo por Galileu da luneta para investigar o céu mostrando que a Terra ndo era o centro do
Universo, as grandes navegacées mostrando que a Europa ndo era o centro da Terra e a reforma protestante fazendo que a Igreja
Catolica Romana perdesse a posi¢do de centro da civilizacdo ocidental sG@o decisivas na mudanca da visGo de mundo. Era preciso,
entdo, se adotar um novo centro, sendo que o escolhido foi o individuo.

” Também esclarecedoras séo as palavras de Marcondes (2004: 159), para quem: (...) O século XVI (...) é um periodo de grandes
transformacées, de ruptura com o mundo anterior (...). As grandes navegacoées, iniciadas jd no séc. XV, e principalmente a descoberta
da América, vdo alterar radicalmente a prépria imagem que os homens faziam da Terra. As teorias cientificas de Nicolau Copérnico,
Giordano Bruno, Galileu Galilei e Johannes Kepler vao revolucionar a maneira de se considerar o mundo fisico, dando origem a uma
nova concepcdo de universo. A reforma de Lutero vai abalar a autoridade universal da Igreja Catdlica no Ocidente, valorizando a
interpretacdo da Biblia pelo préprio individuo. A decadéncia do sistema feudal e o surgimento do mercantilismo trazem uma nova
ordem econdmica baseada no comércio, com a defesa da livre iniciativa, e no individualismo. Na arte, o movimento renascentista, ao
retomar os valores da Antiguidade cldssica, vai opor uma cultura leiga, secular e mesmo de inspiracdo paga a arte sacra, religiosa,
predominante na Idade Média.
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Importantes foram os saldos das revolug6es burguesas que buscaram um sistema legitimo e con-
dicionado do exercicio do poder; citem-se, por exemplo, 0 movimento constitucionalista, a de-
claragéo universal de direitos dos homens, a separacéo de poderes e a estruturacéo do Estado
de Direito, os quais, em seu conjunto, foram instrumentos pensados para servirem de anteparo
a atuacdo estatal, criando espacos nos quais a autonomia privada do individuo pudesse se fazer
plena, pois era justamente ali que ele teria a liberdade de se autodeterminar e de definir o
projeto de vida que lhe faria feliz.

Em outras palavras, todo esse conjunto de mudancgas foi importante para o reconhecimento de
direitos fundamentais, os quais eram imprescindiveis para a configuracao desse novo modelo de
Estado e de sociedade. Os chamados direitos fundamentais de primeira geragao, de indole mera-
mente negativa, condicionavam e limitavam o exercicio do poder, estabelecendo parametros de
legitimidade para a atuacao estatal e para o préprio Direito®, uma vez que estes apenas poderiam
ser reconhecidos como validos na medida em que propiciassem a defesa desta esfera privada,
local da dignidade e da felicidade de todos os parceiros dessa sociedade de livres e iguais.

Tal situacé@o era impensada em sociedades pré-modernas. Ante a descentralizagdo acima apontada,
com o surgimento do individuo e com a defesa de sua autonomia privada, abriu-se a possibilidade
da construcédo de planos de vida diferentes daqueles previstos pela comunidade, permitindo-se,
com isso, a configuracao do pluralismo. Ademais, a modernidade se caracterizou pela profunda
diferenciacao funcional de seus sistemas, notadamente o social, tendo em vista a dissolucdo do
amalgama normativo, com a autonomizacao das esferas normativas da moral, da religido e do di-
reito, nao se esquecendo, ainda, da configuracao do subsistema da politica, da economia, etc. E,
além disso, os direitos fundamentais surgiram, nesse momento, como importantes instrumentos
para a discussédo da legitimidade n&o s6 da acdo estatal, mas também do proprio Direito.

Todavia, a excessiva preocupacdo e a tentativa de defesa apenas dessa esfera privada como
um espaco no qual o Estado ndo poderia intervir, conforme determinava a ideologia burguesa,
acabaram por acarretar uma exploracdo do homem pelo homem jamais vista na histéria da
humanidade. A defesa de uma igualdade meramente formal e de uma concepcao negativa de di-
reitos fundamentais, aliada a uma excessiva crenca na capacidade do mercado de regular a vida
social, acabou por permitir que essa distorcao se fizesse presente. Mas condicoes de trabalhos,
exploracdo, inexisténcia de direitos sociais e econémicos, crescimento vertiginoso de exclui-
dos, acontecimento de duas guerras mundiais € o nascimento e fortalecimento do comunismo,
tudo isso demonstrou a faléncia do projeto burgués e a necessidade de sua revisao.

E justamente nesse momento que surgem novas discussdes em torno da legitimidade da ac&o

8 Relativamente a importancia dos direitos fundamentais no reconhecimento de legitimidade do Direito, Souza Cruz (2001: 195-
196) afirma que: O movimento do constitucionalismo do periodo iluminista deflagrou uma concepcdo consolidada nas democracias
atuais, segundo o qual o reconhecimento dos direitos fundamentais sustenta a legitimidade do exercicio do poder, tanto na esfera
de espacos/instituicées publicas, quanto na esfera de organizacées privadas.
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estatal e do modelo de Estado com o qual se trabalhava. Enfim, o paradigma do Estado Liberal
de Direito estava sendo colocado em xeque, criando o ambiente propicio para que um novo
paradigma se despontasse, qual seja, o do Estado Social de Direito.

Nesse novo paradigma, entdo, hd uma mudanca radical da compreensao de Estado, de politica
e mesmo do que se entende por direitos fundamentais. Nesse momento, a Administracdo Pu-
blica se agiganta e passa a tentar corrigir as distor¢cdes advindas do Estado Liberal. Os direitos
fundamentais, antes vistos como anteparos a atuagdo estatal, ndo mais se satisfazem com uma
atuacdo meramente negativa, exigindo, contudo, prestacdes positivas para os cidadaos, tudo
com a finalidade de materializar a ideia de igualdade, que passa a ser a tonica dessa nova forma
de o Estado e a sociedade se organizarem.

Em outras palavras: o Estado chama agora, para si, a responsabilidade que antes era da economia.
De agora em diante, a ideia ndo estd mais na defesa de uma esfera privada infensa a atuacéo es-
tatal. O que se pretende € justamente corrigir as distor¢coes que esse sistema acabou por produzir.
Entendeu-se, neste momento, ser necessario que os individuos fossem convertidos em clientes de
um Estado capaz de lhes conferir todas as condi¢des necessarias para uma vida digna.

Com isso, surge um modelo de Estado e um de politica tipicamente prestacionais, por meio dos
guais ha uma intervencdo estatal consideravel em areas antes tidas por inatingiveis pela buro-
cracia. Assim, assiste-se a uma intervengdo na economia, a prestacao de saude, previdéncia,
moradia, educacado, tudo com o objetivo de conferir aos individuos condi¢cdes mais dignas de
vida. Estas sé@o as tonicas do paradigma do Estado Social de Direito.

Dessa forma, enquanto no paradigma do Estado Liberal a legitimidade da politica e do Direito
estava em ndo se intervir na esfera privada dos individuos, agora, na visao social, cabe ao Es-
tado procurar, a todo momento, com prestacdes positivas, contribuir para que todos tenham
as mesmas condi¢Bes de vida digna, o que redunda na intervengao em varios setores, inclusive
na propria autonomia dos individuos. Tudo feito com a finalidade de conferir condicdes dignas
de vida a todos.

No entanto, se por um lado essa nova postura estatal foi importante para corrigir as distor-
¢Oes produzidas no Estado Liberal, por outro ha que se ter em mente que essa sua postura
nao pode se converter em elemento supressor da autonomia dos individuos®. E o curto século

9 Essa é uma das mais fortes criticas feitas ao Estado Social. E € uma das criticas que se faz a teoria do Habermas, porque, ao
escrevé-la, ele teria pensado apenas no contexto alemao, razdo por que nao seria aplicavel ao Brasil, j& que sequer tivemos a
possibilidade de construir aqui um Estado Social. Apesar de o Brasil ainda né@o ter conseguido construir efetivamente um Estado
de bem-estar social, isto ndo invalida a aplicacéo desta teoria nestas terras. Para a comprovacdo desta aplicabilidade, cf. SOUZA
CRUZ, Alvaro Ricardo. Hermenéutica juridica e(m) debate: o constitucionalismo brasileiro entre a teoria do discurso e a ontologia
existencial. Belo Horizonte: Férum, 2007.

68



XX mostrou, por meio de seus acontecimentos'®, que a complexidade de uma nova reali-
dade — na qual os subsistemas sociais sdo diferenciados funcionalmente, desencantados e
racionalizados — apenas podera ser mantida e estabilizada com a configuracao de um Estado
Democréatico de Direito, no qual o individuo ndo seja visto como um mero cliente, mas como
um cidadéo, dotado de capacidade e de autonomia para poder decidir sobre o seu projeto
de vida digna.

Com isto, ndo se nega a importancia que representou o Estado Social de Direito, nem
mesmo se desconsideram os relevantes avancos que ele conseguiu no campo social e mes-
mo econdmico. Contudo, néo se pode fechar os olhos para o fato de que este modelo, tal
qual defendido e preconizado, permite um solapamento das autonomias individuais, no
exato instante em que, por se considerar o regente de uma sociedade de menores, acaba
por perpetuar a hipossuficiéncia.

A partir destas consideracgdes, € necessario, portanto, rediscutir essa perspectiva estatal, o
que, de forma alguma, significa renuncia-la. O que se quer, todavia, € a configuracao de Estado
e de politica comprometidos com a emancipa¢do humana, com o respeito a diferenca, com a
inclusdo do outro e com a formacéo de legitimos e auténticos cidadaos, que possam exercer
simultaneamente a sua autonomia publica e privada, interferindo decisivamente na conducéo
da coisa publica e na construcdo do seu projeto de felicidade.

Nesse aspecto, surge a necessidade de uma (re)significacao dos direitos fundamentais,
entendendo-os como habeis a viabilizarem e legitimarem esse projeto. E justamente por
este motivo que tais direitos ndo se resumem, mais, a apenas a defesa de uma autonomia
privada ou mesmo publica dos individuos. E preciso mais: deve-se ter em mente, agora, a
necessidade do respeito simultdneo a autonomia publica e privada, pois, somente assim, é
gue se terdo as condi¢gOes necessarias a emancipagdo humana.

Justamente por isto, hoje a concepcao de direitos fundamentais nao se restringe a estabelecer
limites a agdo estatal, tampouco a lhe impor obrigag6es, as quais, diga-se de passagem, nem
sempre séo realizadas em razdo de limites faticos. Sao vistos, agora, como forma de permitir
a preservacdo de uma esfera privada e garantir a participacdo em arenas publicas, para o
qué o respeito as condicbes sociais, técnicas, historicas e ambientais sdo fundamentais, pois,
somente assim, um discurso de autodeterminagdo pode ser realizado de maneira legitima e
democrética.

Neste contexto, o Direito bem como a acéo estatal devem ser lidos a partir destes direitos

0 A titulo ilustrativo, pode-se citar, por exemplo: o horror do holocausto, as terriveis e cruéis ditaduras latino-americanas, as lutas
pelo fim dos preconceitos raciais, a revolucdo sexual, o movimento hippie, o estrondoso desenvolvimento tecnolégico, o advento
da informatica, a corrida espacial, o giro hermenéutico, a virada linguistica.
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fundamentais, que passam a ser vistos como elementos imprescindiveis para a construcao
de ordens legitimas, porquanto sem o seu respeito a ideia de um Estado Democratico passa
a ser mera quimera ou discurso vazio de justificacao de ordens totalitarias.

3 A polémica em torno da conceituacao dos direitos fundamentais e
as contribuicées da teoria discursiva do Direito, de Jiirgen Habermas,
para o problema

Como visto anteriormente, a legitimidade do Direito e mesmo a da acdo estatal dependem
firmemente do respeito aos direitos fundamentais. Entretanto, nao se pode olvidar, por outro
lado, que dizer o que eles sdo ndo é tarefa singela, como poderia parecer a muitos. Na realida-
de, esta € uma questdo que envolve um problema extremamente importante para o reconheci-
mento, mesmo, de sua efetividade.

Em assim sendo, varias sdo as formas para tentar dizer o que sao direitos fundamentais. Con-
forme informa Galuppo (2003: 213-215), ha duas formas principais de se tentar conceituar um
termo: de maneira denotativa, em que se diz o que sdo direitos fundamentais enumerando
suas espécies, ou de forma conotativa, em que se procura trabalhar com o conceito na sua
totalidade.

Entretanto, poder-se-ia ir mais longe e dizer que a conceituacdo depende, também, do refe-
rencial tedrico com o qual se trabalha, porquanto este sera relevante para determinar as linhas
de entendimento sobre um assunto em especifico.

Com base, entdo, nestas explicacdes, tem-se que, na atualidade, é imprescindivel para a com-
preensdo do que vem a ser direitos fundamentais entender a polémica entre liberais e comuni-
taristas sobre tal assunto e como a teoria discursiva do Direito, de Jirgen Habermas, apresenta
solugbes para esta questéo, pois, desta forma, pode-se buscar um conceito conotativo adequa-
do ao referencial teérico com que se lida.

Assim, em que pese o fato de tanto liberais quanto comunitaristas entenderem ser o pluralismo
um elemento essencial e imprescindivel as sociedades contemporéaneas, eles divergem entre si
guanto ao sentido do que se deve entender por tal pluralismo. Enquanto, para os primeiros, ele
se manifesta no plano individual de escolhas e de determinacdo do seu padréo de vida digna,
os segundos entendem isso a partir da pluralidade de concepc¢des sociais e culturais, as quais
serao as responsaveis pela configuracao da forma de cada um viver..

11 Por esse pequeno trecho, é possivel verificar que a influéncia aristotélica e rousseauniana no pensamento comunitarista é sen-
sivel, ao passo que no liberal é o lockeano que ira ter essa funcdo. Em outras palavras, pode-se dizer que enquanto os primeiros
se atrelam a liberdade dos antigos, os segundos se prendem a dos modernos.
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Evidentemente que isso trard importantes consequéncias no tocante a visao que cada um tera
guanto a relagéo do Direito e da moral, bem como ao papel que cada um ir4 atribuir a autono-
mia publica, autonomia privada, aos direitos humanos e a soberania popular.

Sendo assim, como os liberais dao primazia a esfera individual de escolha, a autonomia do
cidadao deve ser lida a partir de sua perspectiva privada, ou seja, deve-se-lhe garantir um es-
paco no qual ele possa escolher quais séo os caminhos que ele quer trilhar para ser feliz. Dessa
maneira, os direitos humanos ganham lugar de destaque, na medida em que, como elementos
pré-politicos, funcionam como escudos para evitar intromissdes indevidas na esfera de liber-
dade de cada um, garantindo, com isso, que a autonomia privada dos individuos possa ser por
eles exercida regularmente.

E, para que isso seja respeitado da forma como imaginam, necessario se faz que o Direito seja
lido a partir de uma dimensdo deontoldgica, ndo se confundindo, pois, com questées morais,
éticas ou valorativas. Em outras palavras: o Direito deve ser lido a partir do seu carater cogen-
te e obrigatério, ndo devendo ceder passo a concepcdes politicas ou valorativas da sociedade,
ainda que de cunho majoritario.

Diante disso, o cidaddo, para o liberal, é aguele que detém direitos subjetivos ndo somente
contra o Estado, mas também contra outros cidaddos, o que lhe garante uma esfera de liberda-
de na qual pode perseguir estrategicamente os seus interesses. O mesmo se d4 com os direitos
politicos, que, em sua esséncia, tém a funcdo de permitir que cada um possa tentar programar o
Estado de acordo com os seus interesses e controlar o sucesso ou o fracasso dessa empreitada.

Sendo assim, para os liberais, a politica exerce um papel de mediac@o entre a sociedade e o
Estado, servindo como meio a fim de se programar este para o interesse daquela. Em funcao
disso, as eleicbes representam o assentimento dos eleitores quanto as propostas apresentadas,
devendo-se observar que

(...) o processo de formacao da opiniGo e da vontade na esfera publica e no
parlamento é determinado através da concorréncia de atores coletivos que
agem, estrategicamente, a fim de obter ou manter posicées de poder. O sucesso
se mede pelo assentimento quantificado pelos votos de eleitores, dados a
pessoas e programas. Em seu voto, os eleitores expressam suas preferéncias.
Suas decisées eleitorais tém a mesma estrutura que os atos de escolha de
participantes do mercado, orientados pelo sucesso. Eles autorizam a assung@o
de posicées de poder, pelas quais se digladiam os partidos politicos, no mesmo
enfoque orientado pelo sucesso. (HABERMAS, 2003a: 337)

Diante de tudo que foi dito, na visao liberal, os direitos fundamentais podem ser apontados,
portanto, como aquele conjunto de direitos reconhecidos aos individuos e por eles titulariza-
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dos antes mesmo da configuracao da sociedade e do Estado, os quais sao elementos necessa-
rios a protecao de sua autonomia individual, na medida em que funcionam como anteparos a
atuacédo do Estado.

Entretanto, diferentemente dos liberais, os comunitaristas consideram o pluralismo nao a par-
tir da perspectiva individual do cidadéo, mas, sim, o entendem na sua dimenséo social, levando
em conta os valores predominantes de uma determinada comunidade os quais sdo capazes de
Ihe dar feicdo e identidade proprias. Por isso, a identidade de cada individuo dependera do
ethos social do qual ele faz parte.

Por conseguinte, essa corrente — cujos postulados encontram fundamentos 14 no pensamento
aristotélico — da mais énfase ndo a dimenséo privada do individuo, mas sim a publica, pois é
aqui, quando os valores determinantes de uma comunidade estédo sendo discutidos, avaliados e
refletidos, numa releitura e resgate do ato fundacional, € que se podem tracar os rumos de uma
sociedade democratica, justa e solidaria. Por esse motivo, o processo deliberativo de tomada
de decisdo, em que os valores da comunidade sdo discutidos, € que sera essencial para todos,
no qual a autonomia publica dos cidadaos se fara presente e atuante.

Nesse contexto de consagragdo da autonomia publica, a centralidade ndo esta mais na defesa
de direitos humanos como limites a atuacdo do Estado e dos demais cidadaos. Esta, sim, na
soberania popular, que permitira, por seu exercicio, a definicao do que a comunidade como um
todo entende como sendo o adequado para se estabelecer o projeto de sua vida digna.

O processo politico ndo terd mais por funcdo a mera programagédo do Estado para a satisfagéo
dos interesses privados, nem se orientara pela légica mercadolégica. Na verdade, ele se torna
elemento constitutivo da propria sociedade, que se constitui como tal em face do exercicio
mesmo dessa politica deliberativa.

Habermas (2004: 287) afirma que

(...) Segundo a concepcdo republicana, a formacgéao politica da opinido e da
vontade dos cidaddos forma o medium sobre o qual a sociedade se constitui
como um todo firmado politicamente. A sociedade centra-se no Estado; pois
na praxis de autodeterminacdo politica dos cidaddos a coletividade torna-se
consciente de si mesma como um todo e age efetivamente sobre si mesma
mediante a vontade coletiva dos cidaddos. Democracia é sinébnimo de auto-
organizacdo politica da sociedade. (...)

Em funcdo disso, uma leitura valorativa da ordem juridica se fara presente, sendo que a
constituicdo sera vista como a tdbua de valores mais importantes de uma comunidade, 0s
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quais devem ser guardados por um guardidao, uma corte constitucional, que tera por finalida-
de preservar a sua existéncia e obediéncia. Tem-se, pois, uma leitura axioldgica do Direito.

Nesse contexto, a visao que se tem de direitos fundamentais muda sensivelmente, se compara-
da com a perspectiva liberal. Para os comunitaristas, entédo, referidos direitos

(...) sdo categorias que, na comunidade, atribuem ao homem certas
caracteristicas comuns que configuram sua identidade, categorias essas
produzidas pela propria comunidade. Por serem produzidas pela propria
comunidade, estas categorias ndo gozam da primazia contra a comunidade e,
por isso mesmo, nd@o podem servir de excec@o as pretensées comunitdrias. (...)
(GALUPPO, 2003: 218)

Desta forma, os direitos fundamentais somente existem em funcdo da comunidade e na comu-
nidade, razao por que se ressalta a autonomia publica nessa visdo. E, justamente por isso, a
soberania popular ocupa lugar de destaque, porquanto a ela cabe a definicao de tais direitos, a
partir de uma politica deliberativa cuja base de referéncia se encontra na prépria comunidade
de valores compartilhados.

Habermas, por seu turno, dando prosseguimento ao seu monumental projeto de emancipacéo
do homem pela razdo, adota uma viséo diferente da de liberais e de comunitaristas. Em suas
obras, entre outras coisas, ele procura repensar a teoria do Direito de maneira a analisar o
papel de coesao social por ele desempenhado, ao mesmo tempo em que busca garantir a essa
mesma ordem a sua legitimidade, sem que, para tanto, tenha que recorrer a fundamentos
metafisicos ou escatoldgicos. Em outras palavras, ele tenta entender o fenbmeno juridico ndo
mais de forma isolada, mas entremeio a tensdo entre facticidade e validade inerente ao feno-
meno juridico.

Para desenvolver esse seu trabalho, Habermas vale-se de uma metodologia complexa, ja que,
trabalhando no campo da filosofia da linguagem, resgata conceitos por ele desenvolvidos em
outras obras suas e trava profundos debates com autores classicos e contemporaneos, tudo a
partir de uma andlise interdisciplinar. Além disso, néo se restringe a perspectiva do observador,
mas também procura estudar a questdo a partir da ética dos envolvidos, o que, a toda prova,
torna seu trabalho denso e as suas andlises consistentes.

Sem a pretensao de reconstruir a teoria discursiva habermasiana, o que nao seria possivel aqui
ser feito em razédo das limitacdes e do objetivo do presente artigo, pretende-se apenas demons-
trar como ele vé diferentemente as questdes discutidas por liberais e comunitaristas, lancando,
como alternativa, uma concepgéo procedimental do Direito, por meio da qual seja possivel a
construcao de uma ordem juridica legitima e democratica.
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Ao se debrucar sobre esta polémica, Habermas aponta que, no seu entender, ambas correntes
pecam por se prenderem a apenas um ponto da questdo, perdendo de vista a totalidade dela,
0 que acaba por comprometer o resultado final de suas analises.

Isso porque, segundo Habermas, o grande problema dos liberais esta em minimizar a impor-
tancia da politica deliberativa, ao reduzi-la a uma funcdo de programacdo do Estado para a
busca dos interesses particulares dos componentes da sociedade, desconsiderando, com isso, 0
importante papel da solidariedade social desempenhado na integracéo social, ao mesmo tempo
em que Ié a autonomia dos cidadéos apenas a partir de sua perspectiva privada. Isto, evidente-
mente, acaba por refletir em uma visao reduzida desta corrente sobre os direitos fundamentais,
como acima visto.

Por outro lado, Habermas diz que, muito embora os comunitaristas tenham como ponto posi-
tivo a busca de um autoentendimento dos cidadaos, por meio de uma perspectiva dialogica e
deliberativa, ele vé como o grande equivoco desta corrente o fato de ela acreditar sobrema-
neira nas virtudes dos cidadaos e conduzir os discursos politicos de forma unicamente ética,
entendendo a autonomia como se apenas fosse publica. Com isto, a visdo que 0s comunitaris-
tas terdo, também, de direitos fundamentais se torna restrita, pois a colocam apenas como
dependente de um processo de deliberac@o publica que, no mais das vezes, ndo serve para a
protecdo da esfera privada, o que é indispensavel para uma participacdo efetiva e produtiva
na arena publica.

Habermas, entédo, partindo das analises feitas tanto por liberais quanto por comunitaristas, de-
fendera que néo é possivel olhar a autonomia do cidadao apenas por uma perspectiva privada
ou publica, porquanto ela encerra as duas em si mesma, ja que o cidaddo apenas tera condi-
¢cOes de participar dos processos publicos de tomada de decisdo, se ele tiver garantida a sua
esfera privada, ao mesmo tempo em que esta somente sera preservada e tera definido os seus
contornos no debate publico, no qual ele lancar4 mao de sua autonomia publica, razéo por que
nédo se pode falar em supremacia de uma em face de outra, mas sim da existéncia de um nexo
interno entre elas*.

Assim,

(...) os cidaddos s6 podem fazer um uso adequado de sua autonomia publica
quando sdo independentes o bastante, em razdo de uma autonomia privada

12 Nesse sentido, sdo esclarecedoras as palavras do préprio Habermas: Dessa maneira, a autonomia privada e a publica pressup6em-
se mutuamente. O nexo interno entre democracia e Estado de Direito consiste em que se, por um lado, os cidaddos sé6 podem
fazer uso adequado da sua autonomia publica se forem suficientemente independentes em virtude de uma autonomia privada
assegurada; por outro, sé podem usufruir uniformemente a autonomia privada se, como cidaddos, fizerem o emprego adequado
dessa autonomia politica. Por isso, direitos fundamentais liberais e politicos sdo insepardveis. A imagem da exterioridade e da in-
terioridade é enganosa — como se existisse um dmbito nuclear de direitos elementares a liberdade, como a prerrogativa de poder
pleitear prioridade diante dos direitos a comunicacdo e a participagdo. Para o tipo de legitimacdo ocidental, a co-originariedade
entre direitos politicos fundamentais e direitos individuais fundamentais é essencial. (HABERMAS, 2001: 71-72)
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que esteja equanimemente assegurada; mas também no fato de que sé
poderdo chegar a uma regulamentacdo capaz de gerar consenso, se fizerem
uso adequado de sua autonomia politica como cidaddos do Estado. (HABERMAS,
2004: 301-302)

Com isso, Habermas também lancara bases para uma nova visao da relacéo entre direitos hu-
manos e soberania popular. Ao invés de se apegar a qualquer um desses lados da discusséo, ele
demonstrara que, da mesma forma gue na discussao da autonomia do cidaddo, aqui ndo é mais
possivel se prender a apenas uma das extremidades, pois este apenas exercera a sua soberania
popular se os seus direitos humanos forem respeitados, ao passo que decorrem da definicao que
lhes for dada quando da utilizacdo daquela.

E essa nova leitura da relacéo entre autonomia publica e autonomia privada e direitos humanos e
soberania popular sera importante para uma redefinicao do préprio fundamento de legitimidade do
Direito, pois este ndo é mais um dado a priori, nem depende apenas da defesa da esfera privada dos
individuos, por meio da qual eles possam buscar egoisticamente seus interesses, ou mesmo de um
consenso ético fundado sobre valores prevalecentes de uma comunidade, mas, sim, da institucio-
nalizacdo de processos e de procedimentos que garantam a génese democratica do Direito, a partir
do exercicio simultaneo da autonomia publica e da autonomia privada dos cidad&os, que Ihes permi-
tam se verem simultaneamente como autores e destinatarios das normas a que estéo submetidos.

E essa concepcao procedimental desfilada por Habermas sera decisiva na configuracao de or-
dens democraticas, na medida em que ele realca a importancia nao do produto final em si, mas
da construcao da decisdo que se toma. E, para que esta possa ser considerada legitima e demo-
cratica, torna-se necessaria a participacdo tanto do cidaddo e de uma esfera publica atuante
quanto dos fluxos comunicativos que permeiam a estrutura social e da propria interferéncia que
h& entre os multiplos sistemas existentes.

Habermas também adotara uma visdo deontolégica do Direito, na medida em que defendera
que a ele deve se aplicar o cédigo binario e nao o gradual, tipico dos valores, pois, afinal de
contas, a ordem juridica trata do que € devido e ndo do que é preferido. Entretanto, isso néo
significa que ele desconsidere a importancia dos valores de uma comunidade. Pelo contrario:
ele os reconhece, sem, contudo, lhes dar a supremacia que os comunitaristas dao.

Para se entender isso, € necessario recorrer, ainda que de forma breve, a distingdo entre dis-
cursos de fundamentacéo e de aplicagéo, que Habermas incorpora de Klaus Gunther. O primeiro
destina-se ao processo de criacdo da norma juridica, ao passo que o segundo lida com a sua
aplicacéo ao caso concreto.

No primeiro caso, Habermas defende que, no processo de criacdo das normas, sdo passiveis de
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consideracdo ndo apenas argumentos éticos, mas também morais'®, politicos e pragmaticos.
Todos eles, contudo, devem ser depurados pelo principio da democracia e pelos direitos fun-
damentais, para que o produto final seja uma norma valida. Com isso, Habermas, ao mesmo
tempo em que abre o discurso de fundamentagdo aos mais variados argumentos, admitindo,
inclusive, a presenca do agir estratégico, ndo admite livre transito deles no sistema juridico,
na medida em que necessitam serem traduzidos para o codigo juridico quando, entdo, sera
necessaria aquela filtragem.

No entanto, a simples existéncia de normas vélidas ndo garante a sua aplicacdo adequada a
casos concretos. Para que isso se concretize, é necessario que se lance mao do discurso de apli-
cacao, por meio do qual se verifiguem todas as normas validas prima facie que sejam aplicaveis
ao caso concreto, analisando-as em face de todas as circunstancias relevantes daquele caso,
para que o aplicador, valendo-se do senso de adequabilidade, aplique aquela que seja adequa-
da a situacdo em questéo.

Segundo informa Habermas (2003a: 270-271):

(...) Em discursos de aplicacdo, néo se trata da validade e sim da relacdo
adequada da norma a situacGo. Uma vez que toda norma abrange apenas
determinados aspectos do caso singular, situado no mundo da vida, é
preciso examinar quais descricbes de estados de coisas sdo significativas
para a interpretacdo da situacGo de um caso controverso e qual das normas
validas prima facie é adequada a situac@o, apreendida em todas as possiveis
caracteristicas significantes (...)

A partir dessa construcdo, Habermas consegue ndo apenas demonstrar como € possivel a cria-
cao legitima e democratica do Direito — na medida em que abre o seu discurso de formagéao
aos mais variados tipos de argumentos e admite o maior nimero possivel de participacdo, con-
forme, é claro, as regras procedimentais constitucionalmente estabelecidas para essa génese
democratica — como também a sua adequada aplicacdo aos casos concretos, sem que se tenha
que recorrer a fundamentos metafisicos ou escatoldgicos para a sua legitimacéo.

Além disso, imprime na ordem juridica uma leitura deontoldgica, porquanto, mesmo admitindo
aquela abertura, entende que tais argumentos devem ser traduzidos para o cédigo do Direito e,
como tal, tratados, seja na esfera da justificacao, seja na sua aplicacao.

13 Ressalte-se que Habermas trabalha com um conceito diferenciado de moral, qual seja, a de uma moral pés-convencional, que
buscara no ambito da psicologia, gracas, principalmente, aos trabalhos de Piaget e de Kohlberg. Segundo informa Galuppo, Kohl-
berg constata, de maneira empiricamente comprovada, a existéncia de trés niveis, de seis estdgios de desenvolvimento moral,
que vdo da heteronomia a forma mais desenvolvida de autonomia moral, a saber: a argumentacdo baseada em principios. (...)
os dois primeiros se encontram no nivel pré-convencional, os dois intermedidrios no nivel convencional e os dois tltimos no nivel
pos-convencional. (...) O nivel pés-convencional, que aqui nos interessa de modo mais direto, é dividido em dois estdgios: o es-
tdgio 5 (nivel do contrato social ou da utilidade e dos direitos individuais) e o estdgio 6 (nivel dos principios éticos universais).
(GALUPPO, 2002: 192)
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Ao dar esse passo, Habermas traduz a real complexidade que envolve ndo apenas o processo de
criacdo legitimo e democratico do Direito, mas também da sua propria aplicacdo nesses termos.
Ser4, entdo, com base nessa nova perspectiva do Direito, renovada por discussdes advindas da
Filosofia politica, que as analises tanto da legitimidade quanto do reconhecimento dos direitos
fundamentais devem ser vistas.

Para Habermas, os direitos fundamentais decorrem de um processo de constitucionalizacéo
dos direitos que, ao longo da histdria, decorreram de um alto grau de justificacdo. Segundo
Galuppo (2003: 233),

Os direitos humanos transformam-se em direitos fundamentais somente no
momento em que o principio do discurso se transforma em principio democrd-
tico, ou seja, quando a argumentacé@o prdtica dos discursos morais se converte
em argumentacdo juridica limitada pela faticidade do Direito, que implica sua
positividade e coercibilidade, sem, no entanto, abrir mdo de sua pretensdo de
legitimidade.

E interessante observar, assim, que a unido que Habermas promove entre o principio do discurso
e a forma juridica dard origem a uma génese légica de um sistema de direitos, que nada
mais € do que o conjunto de direitos que devem ser reconhecidos para que um Estado seja
considerado democratico de direito. Sem tais direitos, ndo é possivel a génese democratica do
proprio Direito.

Para Habermas, este sistema de direitos se compde de um conjunto de cinco categorias de di-
reitos fundamentais'4, os quais sdo responsaveis pela configuracdo do médium argumentativo
do principio da democracia (SOUZA CRUZ, 2004: 221).

Segundo anota Habermas (2003a: 159-160), esses cinco direitos fundamentais que com-
péem o sistema de direitos decorrentes da aplicacdo do principio do discurso a forma
juridica sdo os seguintes:

(1) Direitos fundamentais que resultam da configuracdo politicamente auténo-
ma do direito a maior medida possivel de iguais liberdades subjetivas de acao;

(...)

(2) Direitos fundamentais que resultam da configuracdo politicamente auto-
noma do status de um membro numa associacdo voluntaria de parceiros do
direito;

4 Em uma sintese feliz, assim se pronuncia Redondo (1998: 9-10) (...) De la aplicacion del “principio de discurso” a la forma ju-
ridica Habermas deduce cinco categorias de derechos: derechos individuales de libertad, derechos de pertencia a una comunidad
juridica; derechos concernientes a la accionabilidad judicial de los derechos; derechos politicos y derechos sociales. Con las tres
primeras categorias se introduce el codigo con que opera el derecho y se fija el status de persona juridica; con la cuarta el derecho
asi introducido se hace reflexivamente cargo de si mismo juridificando las condiciones de su produccion legitima y regulando el
proceso politico del que resulta el poder capaz de imponer el derecho; la quinta asegura condiciones materiales de existencia que
no desmientan la idea de sujeito juridico libre e igual.
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(3) Direitos fundamentais que resultam imediatamente da possibilidade de
postulagdo judicial de direito e da configuracdo politicamente autébnoma da
protecao juridica individual;

(...)

(4) Direitos fundamentais a participacdo, em igualdade de chances, em pro-
cessos de formacdo da opinido e da vontade, nos quais os civis exercitam sua
autonomia politica e atraves dos quais eles criam direito legitimo;

()

(5) Direitos fundamentais a condicbes de vida garantidas social, técnica e eco-
logicamente, na medida em que isso for necessdrio para um aproveitamento,
em igualdade de chances, dos direitos elencandos de (1) até (4).

De acordo com o rol acima apontado, os direitos que compdem a primeira, a segunda e a terceira
categorias dizem respeito, respectivamente, aqueles direitos que se destinam a garantir as liber-
dades subjetivas dos parceiros, bem como aqueles que definem a condicao de cada um desses
mesmos parceiros como membros de uma associacao talhada pelo Direito e, por fim, aqueles di-
reitos que se referem a possibilidade juridica de esses mesmos parceiros demandarem em juizo,
em busca da defesa e garantia desses seus direitos.

Essas trés primeiras categorias de direitos estabelecem, para Habermas (2003a: 163), o cddigo
juridico, que (...) é dado preliminarmente aos sujeitos do direito como a Unica linguagem na
qual podem exprimir a sua vontade. Significa dizer, portanto, que nao havera direito legitimo
sem que haja o reconhecimento reciproco dessas liberdades subjetivas, da pertenca desses
parceiros a uma associagdo de livres e iguais e da possibilidade de se postular judicialmente a
defesa de seus direitos.

Segundo afirma Habermas (2003a: 162), resumindo, é possivel constatar que o direito a iguais
liberdades subjetivas de acdo, bem como os correlatos dos direitos a associacdo e das garantias
do caminho do direito estabelecem o codigo juridico enquanto tal. Numa palavra: ndo existe
nenhum direito legitimo sem esses direitos.

Como manifestacéo historica desses direitos, pode-se apontar, com relagdo aos primeiros, 0s
direitos liberais cléssicos, o direito a vida, a liberdade, a propriedade, a titulo de ilustracéo.
Com relacao aos segundos, sdo manifestacdes historicas a deportacéo, a proibicao de extradi-
cao, entre outros. E, por fim, quanto aos terceiros, podem ser citadas as garantias processuais,
a vedacao ao bis in idem, independéncia funcional do juiz, a vedacao de tribunais de excecdao,
por exemplo.

Ja os direitos previstos na quarta categoria sdo os que dizem respeito a participacdo desses
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mesmos parceiros na formacgdo da vontade, quando, entdo, sera exercida a sua autonomia pu-
blica. Em outras palavras, este pensador diz aqui daqueles direitos que permitem aos individuos
interferirem nos processos publicos de tomada de deciséo.

Podem-se citar como exemplos historicos desses direitos o direito ao voto, ao plebiscito,
ao referendum, enfim, as formas de participacao popular na definicdo da vontade politica
do Estado.

Por fim, os direitos previstos na quinta categoria sao aqueles que se caracterizam pela sua fi-
nalidade de garantir a todos os parceiros as condicdes necessarias para que os demais direitos
possam ser exercidos. Assim € que aqui serdo levadas em consideragcdo as condi¢@es social,
técnica, ecoldgica e mesmo cultural para a criagdo e manutengao dos meios indispensaveis para
gue os demais direitos possam ser exercidos.

Aqui se tém como exemplos histéricos os direitos sociais e econémicos, como direitos a
moradia, a previdéncia social, direitos trabalhistas, regulamentacdo da livre concorréncia
e da livre iniciativa, além daqueles referentes a protecdo ao meio ambiente, por meio de
preservacao da flora e fauna, ao patrimonio artistico e cultural, a questdes ligadas ao biodireito
e a biotecnologia, como a pesquisa em células tronco, entre outros.

Além disso, é possivel, ainda, observar esses direitos enumerados por Habermas por uma outra ética.
Segundo anota Moreira (2004), enquanto os trés primeiros se destinariam a garantir a autonomia
privada dos parceiros, 0 da quarta categoria teria por funcéo a protecdo da autonomia publica,
ao passo que o da quinta serviria para garantir a todos as condi¢Bes necessarias para que tanto a
autonomia publica quanto a privada possam ser exercitadas. E isso tem uma importancia grande no
pensamento habermasiano, porque, conforme se vera, este se destinara a reconstruir uma relacao
entre autonomia publica e privada, buscando trabalhar a partir de uma perspectiva equiprimordial
entre essas duas esferas.

Antes de prosseguir, deve-se, ainda, fazer mencdo a uma importante relagéo dos direitos fun-
damentais, quando podem ser vistos como condicdo e consequéncia do processo discursivo.

Essa construcao é importante para evitar confusoes. Quando Habermas afirma referidos direi-
tos, eles podem ser vistos tanto como condi¢éo para que o discurso se estabeleca, como um
resultado desse mesmo discurso. Isso, em um primeiro momento, pode parecer inimaginavel ou
mesmo paradoxal. Entretanto, ndo o €, porque, quando Habermas fala de direito de liberda-
des subjetivas, nédo se pode olhar essa liberdade como o paradigma do Estado Liberal a via, ou
seja, apenas em sua dimensdo negativa, ou mesmo como o Estado Social a considerava, isto é,
a partir de sua dimensao positiva.
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Na verdade, quando ele fala dessa liberdade e a analisa como condic¢éo, o seu sentido se res-
tringe a possibilidade de se levarem ao discurso os seus mais variados argumentos. Agora, uma
vez estabelecido este, ai, sim, aqueles direitos fundamentais, vistos primeiramente apenas
em sua feicdo procedimental, ganham substancia e passam a ter uma caracteristica que a
compreensdo paradigmatica de seu tempo vai lhes dar, sendo, nesse sentido, portanto, que se
pode dizer que tais direitos fundamentais podem ser considerados tanto como condigdo como
consequéncia do préprio discurso.

Diante do exposto, e a partir de tudo o que foi visto, pode-se, entado, dizer que os direitos funda-
mentais devem ser vistos como os direitos que os cidaddos precisam reciprocamente reconhecer
uns aos outros, em dado momento historico, se quiserem que o direito por eles produzidos seja
legitimo, ou seja, democrdtico. (GALUPPO, 2003: 236)

4 A tensao entre constitucionalismo e democracia e o papel
do processo constitucional na construcao de sociedades democraticas

Tendo sido estabelecida a visdo que se adotard neste trabalho, a respeito dos direitos funda-
mentais, é necessaria uma analise acerca do processo constitucional, para que reste demons-
trada a sua relacdo simbidtica com tais direitos.

A compreensdo do que vem a ser processo nao é tarefa facil, havendo, em verdade, muitas
teorias que se controvertem na sua delimitagéo, principalmente quando se leva em conta a sua
diferencga para a ideia de procedimento.

Em que pese toda a divergéncia, ndo se pode deixar de considerar, segundo ensina Gongalves
(1992: 68), que as relagbes entre processo e procedimento

(...) ndo devem ser investigadas em razdo de elementos finalisticos, mas de-
vem ser buscadas dentro do proprio sistema juridico que os disciplina. E o sis-
tema normativo revela que, antes que “distincdo”, ha entre eles uma relacdo
de inclusdo, porque o processo é uma espécie do género procedimento e, se
pode ser dele separado, € por uma diferenca especifica, uma propriedade que
possui e que o torna, entdo, distinto da mesma escala em que pode haver dis-
tingdo entre género e espécie. A diferenca especifica entre o procedimento em
geral, que pode ou ndo se desenvolver como processo, e o procedimento que é
processo e a presenca neste do elemento que o especifica: o contraditorio. O
processo é um procedimento, nGo qualquer procedimento; é o procedimento
de que participam aqueles que sdo interessados no ato final, de cardter im-
perativo, por ele preparado, mas nGo apenas participam; participam de uma
forma especial, em contraditorio entre eles, porque seus interesses em relacéo
ao final sd@o opostos.
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Sem aprofundar nesta questdo como ela exige, exclusivamente em razéo do recorte e dos limi-
tes do presente trabalho, tem-se que hoje o processo é um instituto de natureza constitucional,
autonomo e que tem por finalidade a garantia de direitos fundamentais. Nao ha, pois, meios
de se dizer que existe um auténtico Estado Democratico de Direito sem que haja uma estrutura
constitucional de um processo legitimo, que ndo se restrinja ao processo jurisdicional, mas que
alcance também o administrativo e o legislativo.

Como dito, ent&o, o processo, seja em qual esfera for, por ser um procedimento que se desenvolve
em contraditorio, necessita do respeito dos direitos fundamentais, de um ambiente democratico e
do reconhecimento de direitos fundamentais. Exatamente por isto, pode-se dizer que a tenséo ine-
rente ao Estado de Direito, existente entre constitucionalismo e democracia, é fundamental para
gue 0 processo possa cumprir seu papel e missao.

Assim, para que a questao seja adequadamente tratada, € indispensavel, pois, que haja a tra-
ducéo do desenvolvimento desta tensao.

Partindo, entdo, desta visdo, e analisando a questdo no caso brasileiro, tem-se que foi fun-
damental para a nova visdo o processo de redemocratizagédo nacional, iniciado em meados da
década de 80, cujo apice se deu com a promulgacgédo da Constituicao de 1988, que trouxe a tona
um sentimento até entdo pouco disseminado aqui, qual seja, o sentimento de constituicao.

A (re)descoberta desse sentimento, principalmente no contexto brasileiro — pais de histéria
institucional conturbada e de pouca tradicdo democratica —, trouxe consigo a necessidade de
se problematizar, sob novos matizes, de que maneira constituicdo e democracia se relacionam
e qual a importancia disso para a garantia e construcdo de um Estado Democratico de Direito, o
que, sem sombra de davida, foi fundamental para uma nova visao do processo constitucional.

E na busca por essa problematizacdo, observa-se que, na historia politica, notadamente pds-
movimento constitucionalista, tanto democracia quanto constituicdo talvez tenham sido duas
das palavras mais utilizadas nos mais variados contextos, o que certamente abriu a possibilida-
de para que elas fossem objeto de inimeras alteragcdes/manipulacées em seu sentido®®.

Mas, afinal de contas, o que é democracia? E o que é constituicao? Varias ja foram as tentativas
de se conceituarem esses termos ao longo da histéria. De maneira geral, costuma-se dizer que a
primeira seria o governo do povo, para o povo e pelo povo'®, ao passo que a segunda represen-
5 Chegamos, por conseguinte, a conclusdo de que raros termos de ciéncia politica vém sendo objeto de tdo freqiientes abusos e
distorcées quanto a democracia. (BONAVIDES, 1998: 267)

¢ Variam pois de maneira considerdvel as posicoes doutrindrias acerca do que legitimamente se hd de entender por democracia.
Afigura-se-nos porém substancial que parte dessas duvidas se dissipariam, se atentdssemos na profunda e genial definicdo lincol-
niana de democracia: governo do povo, para o povo, pelo povo, “governo que jamais perecerd sobre a face da Terra”. (BONAVIDES,
1998: 267)
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taria a principal lei de um Estado, cuja funcéo seria estabelecer os limites/competéncias dos
poderes estatais e quais os direitos e garantias fundamentais assegurados aos individuos numa
determinada ordem juridica?’.

Entretanto, como se sabe, ndo mais se vive sob 0s auspicios do paradigma da certeza, que per-
meou as teses evolucionistas e progressistas do positivismo cientifico e que tirava das ciéncias
exatas e empiricas o jeito correto de se fazer ciéncia. S&o tempos em que os individuos se
olham no espelho e percebem que sao seres faliveis, que produzem um conhecimento precario,
gue apenas responde as suas necessidades atuais, as quais sao apreendidas através dos estrei-
tos limites impostos pelo seu horizonte histérico, que é permeado por tradicdes, pré-juizos e
pré-compreensdes, que, se de um lado contribuem na formacgéo de sua identidade, por outro
limitam o seu olhar?.

Deve-se ter agora, portanto, a tranquilidade de saber que a duvida sera sempre uma fiel com-
panheira na pesquisa, ja que é a probabilidade e ndo mais a certeza que conduz o trabalho
do cientista. E isso acarreta a necessidade de sempre estar revendo 0s conceitos, as respostas
dadas aos problemas, reavaliando os pressupostos e premissas dos quais se parte nas analises
feitas, porque a contingéncia e a precariedade € que doravante tingem a realidade®®.

Em face dessa mudanca paradigmatica, fica a questao: sera, entdo, que nesse contexto de uma
ciéncia pos-moderna, as tentativas empreendidas pela doutrina de fechar tanto o conceito de
democracia quanto o de constituicdo atendem plenamente as exigéncias postas por essa nova
realidade? Serd, em outras palavras, que se pode dizer que tais termos tenham apenas a signi-
ficacao acima apontada?®

Acreditamos que ndo, visto que a compreensdo desses dois termos € muito mais ampla do que

7 (...) Constituicdo deve ser entendida como a lei fundamental e suprema de um Estado, que contém normas referentes a estru-
turacdo do Estado, a formagdo dos poderes publicos, forma de governo e aquisicdo do poder de governar, distribuicdo de com-
peténcias, direitos, garantias e deveres dos cidaddos. Além disso, é a constitui¢do que individualiza os 6rgdos competentes para a
edicdo de normas juridicas, legislativas ou administrativas. (MORAES, 2002: 38)

8 Assim sendo, o homem, ao interpretar qualquer fenémeno, ja possui antecipadamente uma pré-compreensao difusa do mesmo,
um pré-conceito, uma antecipacdo prévia de seu sentido, influenciada pela tradicGo em que se insere (suas experiéncias, seu
modo de vida, sua situacdo hermenéutica, etc). Por esse motivo, fracassard todo o empreendimento que intente compreender
objetivamente, em absoluto, qualquer tipo de fenémeno, eis que a compreensdo, como dito, sujeita-se também a tradicdo a qual
pertence aquele que se dd ao conhecer. (PEREIRA, 2001: 28)

¥ Acreditamos que, mesmo com todo o rigor cientifico, nem sempre conseguimos atingir a verdade definitiva, pois as verdades que
a ciéncia aceita hoje, seguramente, ndo serdo as mesmas que serdo aceitas no futuro, uma vez que a ciéncia evolui modificando
0s seus conceitos, as suas verdades relativas. Se consultarmos um livro sobre as ultimas descobertas cientificas, poderemos notar
que a nossa realidade jd ndo é a mesma, pois as verdades de ontem foram substituidas. A nossa interpretacdo da realidade era,
no minimo, incompleta. (ANDREETA, ANDREETA, 2004: 8-9)

20 Com isso ndo se defende neste texto a ideia de uma razdo cinica, que devera se abster de qualquer iniciativa cognitiva, pois se ja
sabe que o que produzira sera precario, inutil seria qualquer esforco nesse sentido: seria melhor, portanto, deixar a realidade fluir
por si mesma. Que fique bem claro que nao adotamos essa postura! O que se esta dizendo aqui é que, em funcao do reconhecimento
de nossa historicidade e das limitacdes inerentes a cada um de nos, nao podemos mais nos contentar com o produto final de uma
reflexdo, firmes na suposicdo de que aquilo que fizemos é insuperavel. Nao. Em verdade, devemos agora ter a reflexividade dos
conceitos como algo perene e necessario no labor cientifico. Mas nem por isso, ressalte-se, podemos desconsiderar a importancia
da conceitualidade como elemento agregador de conhecimento, porquanto, ainda que precaria, ela nos serve de referencial para as
reflexdes que empreenderemos e mesmo para as respostas aos problemas que surgirem enquanto o seu sentido estiver em vigor.
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aquele sentido supramencionado. Ademais, ndo se pode esquecer que, ao se desconsiderar esta
nova realidade cientifica acima posta e se buscar a construcao pronta e acabada de conceitos
essencialmente abertos e dindmicos, tem-se que aberta esta a porta para a malversacao de tais
Iéxicos, como, inclusive, a histéria é rica em exemplos.

Talvez por isso fosse melhor considerar a democracia como uma pratica caracterizada por uma
perspectiva inclusiva e dialégica e, ao mesmo tempo, sempre aberta e incompleta, mas nem
por isso descartavel. E, a constituicdo ndo mais como um texto frio e preso ao momento de
sua criacdo, sem possibilidades de ir além, com a restrita tarefa de estruturar o Estado e de
estabelecer um rol fechado de garantias privadas aos individuos, que apenas lhes preservassem
vazios contra a intromissao arbitraria estatal ou de estabelecer programas sociais com carater
nitidamente compromissorio e dirigente. Deve-se vé-la, além disso, como um projeto? de con-
tinua aprendizagem de uma sociedade aberta e plural, que busca, a todo o momento, a inclusao
de todos por meio de procedimentos da génese democréatica do Direito, fundada na ideia de
igual consideracdo de todos os envolvidos e na busca da mais ampla liberdade de participacédo
de todos os interessados nas tomadas publicas de decisao?.

Ao se dar esse passo rumo a uma nova percepcao do que vem a ser democracia e constituicdo,
assumindo toda essa problematizacao como um tema que requer constante reflexao, esta-se,
na verdade, lancando as bases de um novo Estado de Direito, que agora sera democratico de
direito. Este, entdo, ndo centrara mais as suas preocupacoes apenas na liberdade e na seguran-
¢a dos individuos, nem tampouco assumira a funcdo de ser o provedor de todas as necessidades
dos seus clientes, mas tera por funcédo o respeito simultaneo a autonomia publica e privada de
todos os envolvidos, os quais, assumindo o papel de cidadéos dentro de uma sociedade civil ati-
va e organizada, assentada em uma rede de fluxos comunicativos, estabelecerao os mecanismos
sociais de inclusao social e criardo, através de procedimentos constitucionalmente previstos, o
Direito ao qual se submeteréo, concretizando, assim, a funcéo de autolegisladores.

Tem-se, portanto, que entre democracia e constituicdo ha uma relacdo que importa numa
imbricacdo mutua, pois, sem democracia ndo se pode dizer que haja efetivamente uma cons-
tituicdo — e mesmo Estado de Direito — e, sem o0s procedimentos estabelecidos nesta, ndo ha
como se garantir o exercicio legitimo do poder, que é condicao essencial para a configuracao
da prépria democracia.

2 Uma constituicdo pode ser entendida como projeto histérico que os cidad@os procuram cumprir a cada geragdo. (HABERMAS,
2004: 38)

2 (...) Portanto, a amarra unificadora consiste na pratica comum a que recorremos, quando empreendemos esforcos para atin-
gir uma compreensdo racional do texto da constituicdGo. O ato de fundacéo da constituicdo é sentido como um corte na historia
nacional, e isso ndo é resultado de um mero acaso, pois, através dele, se fundamentou novo tipo de prdtica com significado para
a histéria mundial. O sentido performativo desta prdtica destinada a produzir uma comunidade politica de cidaddos livres e
iguais, que se determinam a si mesmos, foi apenas enunciado no teor da constituicdo. Ele continua dependente de uma explicacdo
reiterada, no decorrer das posteriores aplicagées, interpretacées e complementacées das normas constitucionais. (HABERMAS,
2003c: 166-167)
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E, portanto, neste compasso, que 0 processo constitucional assume um papel importantissimo,
ndo apenas como garantia da supremacia constitucional, mas, e principalmente, como um
instrumento que tem por escopo a fiscalizacao da génese democratica das leis, o respeito ao
cbdigo binario do Direito e a preservacdo de sua constitucional aplicacdo ao caso concreto,
segundo os procedimentos constitucionalmente estabelecidos para tanto, buscando, com isso,
a garantia da legitimidade do ordenamento juridico.

Diante do que foi exposto, o estudo do processo e, em especial, do processo constitucional,
para que seja feito de uma maneira adequada ao paradigma do Estado Democratico de Direi-
to, depende de toda esta problematizacdo. Em outras palavras: a tensdo entre democracia e
constitucionalismo, constitutiva do Estado de Direito, encontra no processo uma forma ade-
guada a seu equacionamento, na medida em que, por seu intermédio, direitos fundamentais
sdo respeitados, a génese democratica do Direito é garantida e a participagao popular é pre-
servada, pois, como visto, o processo é o procedimento que se desenvolve em contraditério,
isto €, com a participacdo dos interessados, que ajudardo na construcao dos provimentos aos
quais se submeterado, condicao esta que é indispensavel para se qualificar uma ordem como

legitima e democratica.

5 O processo constitucional e o respeito aos direitos fundamentais:
uma relacao indispensavel para a efetivacado do paradigma do Estado
Democratico de Direito

Conforme visto, ndo se pode mais pensar no Direito e nas discussdes em torno de sua legiti-
midade, sem levar em conta uma problematizacdo acerca dos direitos fundamentais. Estes,
certamente, constituem o ponto central de todo este debate.

E, nesta discussdo, ndo se pode mais olvidar que entre os direitos fundamentais e o processo
constitucional existe uma relacdo de dependéncia reciproca, que, alids, é base para se pensar
no proprio paradigma do Estado Democratico de Direito.

Isto fica mais facil de se perceber quando se verifica que, ao mesmo tempo em que os direitos
fundamentais sdo responsaveis pela estruturacdo de um modelo constitucionalmente adequado
a um processo que seja indispensavel a tomadas de decisdes legitimas, este mesmo processo é
que tera por funcdo a propria garantia e respeito dos direitos fundamentais, numa relagao de
dependéncia reciproca.

Todavia, isto nem sempre foi assim visto, ja que o processo, por muito tempo, era tratado como

84



um mero instrumento da jurisdicdo, sem que sequer sua autonomia fosse reconhecida?. No Bra-
sil, mesmo, a compreensao deste fendbmeno decorreu de uma abertura politica, do seu processo
de redemocratizacéo e da compreensdo de uma nova relacdo entre democracia, constituicdo e
processo, conforme visto anteriormente.

No entanto, ndo se pode mais desatrelar a nocéo de processo da de direitos fundamentais, tam-
pouco da relacédo entre constitucionalismo e democracia, como discutido alhures. E, também,
ndo se pode restringir a nogdo de processo apenas ao jurisdicional, ja que estas no¢bes aqui
discutidas aplicam-se ao que se desenvolve na via administrativa e na via legislativa.

Diante, entdo, de toda essa complexidade e partindo de uma visdo procedimentalista exigida pelo
paradigma do Estado Democrético de Direito, o processo pode ser visto como mecanismo regulamen-
tador dos fluxos discursivos da soberania popular. Assim, viabiliza o exercicio simultaneo da autono-
mia publica e privada dos individuos, na medida em gque cada um podera trazer suas consideracdes
pessoais a uma arena publica de debate, via processo.

Do ponto de vista do processo jurisdicional, a consisténcia do provimento judiciario deriva da
fixacao correta das normas adequadas ao caso concreto. Isto so se torna possivel diante do res-
peito ao devido processo legal, a ampla defesa, ao contraditério, a isonomia, a imparcialidade,
ao acesso ao Judiciario, a fundamentacdo das decisdes e a tantos outros direitos fundamentais,
gue, juntos, formam um modelo constitucional de processo.

E este mesmo modelo é resultado dos direitos fundamentais, que, por sua vez, encontrarao
nesse processo um mecanismo extremamente eficiente para a sua defesa.

Em outras palavras: ao mesmo tempo em que se busca, via judicialmente, a reparacdo de uma
ofensa a um direito — momento em que 0 processo € visto como um mecanismo de prote¢ao aos
direitos fundamentais —, este mesmo processo somente podera atingir de maneira adequada aos
seus desideratos se tiver uma estrutura tal qual a acima descrita.

E 0 que é mais interessante é que esta estrutura néao exige dos litigantes uma alteridade angeli-
cal. Pelo contrario: a estrutura processual pressupde o agir estratégico das partes, permite-lhes
gue assim o fagam, pois, na verdade, ele € um verdadeiro depurador desta forma de agir. Em
razdo do duplo grau de jurisdi¢éo, da preclusédo, do contraditorio e da ampla defesa, entre ou-
tros, o Poder Judiciario deve levar em consideracdo o alegado pelas partes e dele extrair os ele-
mentos necessarios a construcdo do provimento, segundo o que foi discutido entre as partes.

2 Assim, o processo ndo pode mais ser entendido com instrumento de exercicio da jurisdi¢do e procedimento com mecanismo es-
pecifico de sucessdo de atos processuais. Na moderna doutrina processual (GONCALVES, FAZZALARI e OLIVEIRA), processo é espécie
de procedimento no qual se garante o contraditorio e a simétrica participacdo das partes. Processo é um procedimento onde se
garante a participacdo das partes. (SOUZA CRUZ, 2001: 228)
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Isto traz, ainda, uma outra consequéncia: o magistrado deixa de ser considerado uma figura
acima das partes e distante do feito, sendo aquele que é chamado apenas para decidir o con-
flito, sem se misturar com a parte. Diante desse novo modelo, os provimentos judiciais agora
sdo fruto de uma construcéo conjunta entre partes e magistrados, pois, somente assim, pode-se
dizer que os direitos e as garantias fundamentais estdo sendo respeitados.

Neste sentido, pode-se dizer que

a hermenéutica judicial derivada do paradigma do Estado Democrdtico de Direi-
to obriga o magistrado a reconhecer-se como igual perante as partes, numa li-
¢do de humildade didria, exigindo mudancas de postura do Judicidrio brasileiro.
(...) O principio da igualdade incorpora os ganhos do chamado giro lingliistico
da moderna interpretacdo, uma vez que o intérprete se torna fruto da lingua-
gem social (...). Por conseguinte, o magistrado deve deixar de contar apenas
consigo mesmo (ou com o consolo de que sua decisGo, em caso de erro, poderd
ser revista pelo Tribunal/instdncia superior). Ele deve julgar ndo mais pelo seu
senso “inato” de justica, mas pelo que depreendeu na tramitacdo regular do
processo. Assim, sua sentenca haverd de reconstruir a argumentacdo das partes,
o0 que torna a fundamentacdo elemento essencial do moderno discurso juridico.
(SOUZA CRUZ, 2001: 232)

Desta forma, nado resta a menor divida de que este modelo de processo € indispensavel para se
preservarem direitos fundamentais, além de depender destes mesmos direitos para se desen-
volver de maneira legitima e democratica.

O mesmo pode ser dito em relagédo ao processo legislativo. Diferentemente do que se d& com
0 processo jurisdicional, o legislativo tem por finalidade a construcao de normas dotadas, na
grande maioria dos casos, de generalidade. Assim, os procedimentos destinados a criacdo de
tais normas apenas podem ser tidos por legitimos se abertos ao debate publico e a participacdo
dos destinatarios, o que faz, inclusive, que tal procedimento se converta em processo, haja
vista a presenca do contraditério.

Nesse aspecto, a garantia de um debate plural — trazendo a livre discussao diferentes opinides,
ideologias, credos, visées de mundo, opcdes politicas, entre outros — sustenta a legitimidade
do processo legislativo dentro dessa nova perspectiva. Assim, ndo mais se pode ver referido
processo numa perspectiva meramente formal e formalista, tipica de uma visao liberal, na qual
a vontade majoritaria prevalece sempre, sendo por si mesma fundamento de legitimidade das
leis produzidas.

Ora, dentro de um contexto democratico, de forma alguma a minoria deve ser desconsiderada.
Pelo contrério: é fundamental para uma ordem democratica que haja respeito a diferenca, que
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se promova a inclusao do outro e que todos possam influir os centros de tomadas de decisao
com sua visdao de mundo e de realidade. Ndo ha como se construir uma ordem legitima sem que
todos possam contribuir com este projeto.

Evidentemente, em razdo dos limites a que todos estamos submetidos, o principio majoritario
surge como mecanismo para a solugdo de impasses. Todavia, ele é apenas uma forma institucio-
nal de resolver tais questdes e somente se legitima se permitir que a minoria de hoje possa se
converter na maioria de amanha, valendo-se dos mesmos veiculos institucionais.

Com isto, muda-se a visdo em relacdo a minoria. Isto é: se antes a minoria ndo tinha vez nem
voz, exatamente por ser minoria, cabendo-lhe, apenas, seguir o que a maioria decidisse, sem
gue pudesse se manifestar contrariamente, agora, ndo. Sob os auspicios do paradigma do Esta-
do Democratico de Direito, esta minoria deve ser considerada e levada a sério, porquanto este
€ 0 modo de proceder compativel com o respeito dos direitos fundamentais e comprometido
com a efetivacdo da democracia.

Diante de tudo isto, o Poder Legislativo se converte em uma caixa de ressonancia de fluxos
comunicativos provindos da periferia. Os argumentos trazidos ao debate sdo das mais variadas
espécies, e assim deve ser, pois, sejam eles argumentos pragmaticos, éticos e mesmo morais,
estarao todos sujeitos a um processo de deliberacao publica e a uma filtragem a ser feita pelo
principio da democracia e pelos direitos fundamentais.

Neste sentido, as comissdes teméticas e o Plenério do Parlamento ganham enorme importancia com
forum de debates da sociedade. Na concepc¢éo de cidadania mobilizada, uma imprensa responsavel
e comprometida também tem papel fundamental, assim como o das universidades, de organizacdes
da sociedade civil, entre outras, que, em seu conjunto, formam uma arena puablica que tem por
funcao influenciar os centros de tomadas de decisao.

Assim, partidos politicos, sindicatos, grupos empresariais, organizacdes religiosas, entidades
publicas ndo estatais assumem enorme papel na mobilizagdo de coletividades, dentro de um
contexto constitucional que franqueia a iniciativa legislativa popular, além de poderem promo-
ver o controle de atos administrativos através da acéo popular e de representacfes perante os
tribunais de contas.

O processo legislativo, neste contexto, assume carater imprescindivel a constru¢do de ordens
democraticas, na exata medida em que viabiliza esta participacao popular, a filtragem reali-
zada pelo principio democratico e pelos direitos fundamentais e, sobretudo, a construcdo de
normas legitimas sem que isto importe no massacre das minorias, que, no fundo, restam pre-
servadas e funcionam como importantes contrapesos as vontades majoritarias. Logo, minoria
e maioria passam a ser conceitos alteraveis, uma vez que se estabelecem apenas dentro do
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processo, segundo as argumentacdes desenvolvidas pelas partes envolvidas.

Quanto ao processo administrativo, o0 mesmo pode ser dito, isto €, que ele apenas se legitima
se comprometido com os direitos e garantias fundamentais. Assim, também ndo se pode deixar
de reconhecer aos litigantes em processo administrativo o respeito ao devido processo legal,
a ampla defesa, ao contraditorio e & fundamentacgéo das decisdes, como, inclusive, a propria
Constituicéo exige.

Justamente por isto ndo se pode deixar de dizer que a Simula Vinculante n. 05, ao proclamar
gue a falta de defesa técnica no processo administrativo disciplinar ndo ofende a Constituicao,
colocando-se contraria a jurisprudéncia que entao se pacificara em sentido oposto, foi, no mi-
nimo, infeliz.

Isto porque, para se garantir um auténtico e lidimo devido processo legal, é indispensavel a
ampla defesa com todos os recursos e meios que lhe sdo inerentes. Por isto, a presenca de
advogado e de defesa técnica nada mais € do que um destes corolarios e so tende a garantir o
respeito aos direitos fundamentais. Desta forma, pode-se dizer que esta medida apenas serve
para comprometer, ainda mais, a efetividade dos direitos fundamentais em terras nacionais.

Portanto, o fato de o processo se desenvolver na via administrativa e ndo na judicial, por
exemplo, ndo exime a Administracao Publica de respeitar todos estes direitos e garantias fun-
damentais, pois, se assim nao fizer, estara em profundo descompasso com o escopo do préprio
instituto e colocando em xeque o projeto constitucional que se tem em mente concretizar.

6 Consideracées finais

O objetivo do presente artigo foi discutir a interrelagdo necessaria entre processo constitucio-
nal e direitos fundamentais, com o intuito de demonstrar gue um depende do outro, na medida
em que tais direitos encontram no processo um mecanismo de defesa e de efetividade, ao passo
que se ndo fosse por tais direitos, ndo se teria um modelo constitucionalmente adequado de
processo que atendesse a tais fins.

Com a finalidade de se comprovar isto, inicialmente fez-se um estudo sobre o papel do Direito
em sociedades complexas e descentralizadas, como as da atualidade, quando, entao, verificou-
se a importancia dos direitos fundamentais.

Com base, entdo, nisto, viu-se que os direitos fundamentais ganham centralidade nas discus-
sdes em torno das medidas a serem tomadas para a efetivacdo do paradigma do Estado Demo-
cratico de Direito, pois este nao se realiza sem o respeito e a concretizacao de tais direitos. E,
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apo6s todo o estudo feito, chegou-se a uma conceituacéo possivel de tais direitos, com base na
teoria discursiva do Direito, de Habermas, como sendo aqueles que todos devem reciprocamen-
te reconhecer a cada um dos parceiros, como condi¢do para que tal paradigma se efetive.

Em seguida, fez-se um estudo sobre o processo, e, em especial, sobre o processo constitucional.
E, com base nas reflexdes ali realizadas, pode-se observar que o processo € um procedimento
gue se desenvolve em contraditério, e que os direitos fundamentais sdo imprescindiveis na sua
conceituacédo e na estruturagcédo de suas funcées, dentre as quais se destaca, exatamente, a
protecdo e garantia de direitos fundamentais.

E esta assertiva restou demonstrada no ponto final, quando, de posse de todos os elementos
construidos anteriormente, viu-se como 0s processos judicial, legislativo e administrativo de-
pendem do respeito aos direitos fundamentais para serem construidos e como sédo imprescindi-
veis para a efetivacdo destes mesmos direitos fundamentais.

O que, na verdade, pretendemos com este texto foi demonstrar que ndo é mais possivel se pen-
sar em direitos fundamentais, nem mesmo no processo, sem fazer uma interface entre ambos.
E que isto, no final das contas, apenas serve como elemento para concretizacao de ambos, que,
como dito na epigrafe, ndo basta serem previstos, devem ser vividos e vivenciados, aplicados,
construidos e reconstruidos diuturnamente, pois, somente assim, assistiremos a concretizacao
do paradigma do Estado Democratico de Direito, este que é tédo ansiado por todos.
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A teoria da separacdo de poderes e a divisao das
funcées autonomas no Estado contemporaneo

— o Tribunal de Contas como integrante de
um poder autonomo de fiscalizacao

José Luiz Quadros de Magalhdes
Doutor e professor da PUC/MG, UNIPAC e UFMG.

O constitucionalismo moderno se afirma com as revolucdes burguesas na Inglaterra em 1688;
nos Estados Unidos, em 1776, e na Franca em 1789. Podemos, entretanto, encontrar o embrido
desse constitucionalismo ja na Magna Carta de 1215. Ndo que a Magna Carta seja a primeira
constituicdo moderna, pois isto ndo é verdade, mas nela ja estdo presentes os elementos es-
senciais deste moderno constitucionalismo: limitacdo do poder do Estado e a declaracdo dos
direitos fundamentais da pessoa humana.

Podemos dizer que, desde entdo, toda e qualquer constituicdo do mundo, seja qual for o seu
tipo, liberal, social ou socialista, contém sempre como contetddo de suas normas estes dois
elementos: normas de organizacao e funcionamento do Estado, distribui¢cdo de competéncias
— e, portanto, limitacdo ao poder do Estado — e normas que declaram e posteriormente pro-
tegem e garantem os direitos fundamentais da pessoa humana. O que muda de constituicdo
para constituicdo é a forma de tratamento constitucional oferecida a este conteltdo, ou seja,
o grau de limitacdo ao poder do Estado, a forma como o poder do Estado esta organizado e 0s
meios existentes de participacdo popular e de respeito a liberdade de imprensa, de conscién-
cia e de expressdo, o respeito as minorias e a diversidade cultural e étnica (regime e sistema
politico), a forma de distribuicdo de competéncia e de organizagéo do territério do Estado
(forma de Estado), a relacdo entre os poderes do Estado (sistema de governo) e os direitos
fundamentais declarados e garantidos pela constituicédo (tipo de Estado).

O Estado moderno, na sua primeira versao absolutista, surge da afirmacao do poder do rei
perante os impérios e a igreja (soberania externa) e perante os senhores feudais (nobres)
gue fragmentavam o poder do Estado, cada um possuindo seu préprio exército e poder quase
soberano sobre o seu feudo. As vitdrias dos reis sobre os impérios e a Igreja, de um lado, e
sobre os senhores feudais, de outro lado, séo a base para o surgimento do Estado moderno,
gue é um Estado territorial, nacional, monarquico, centralizador de todos os poderes e so-
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berano em duas dimensdes, a externa e a internal.

O Estado nacional é uma construcao historica complexa, realizada com a forca dessa Unica
vontade e desse Unico exeército. A criagdo dos Estados nacionais como Espanha e Franca
€ um exercicio de imposi¢cao de um valor, uma histéria, um idioma, uma religido comuns,
capaz de criar um elo entre os habitantes desse Estado que os faca se sentirem parte da
vontade nacional, parte do Estado nacional. O sentimento de pertinéncia ao Estado nacio-
nal é elemento fundamental para sua formacgdo e permanéncia.

Entretanto esse Estado absoluto cresce demais e elimina cada vez mais a individualidade (o
liberalismo ndo inventa o individuo, reinventa-o), eliminando a vontade individual. E nesse
contexto que o pensamento liberal surge, e as revolucdes liberais ocorrem. Elas representam
um resgate da liberdade perdida ha muito tempo, uma vez que a opressao do Estado absoluto
tornou insuportavel a continuidade da convivéncia com a falta dessa liberdade. O Estado Libe-
ral ndo inventa o individuo, ele sistematiza e ideologiza o individualismo, mas, acima de tudo,
o Estado Liberal representa a vitoria da burguesia e, logo, a vitéria dos interesses desta classe.
Quanto ao povo, resta o discurso de liberdade, em que muitos ainda acreditam hoje. Resta a
liberdade liberal do sonho da rigueza por meio do trabalho ou, melhor dizendo, da livre inicia-
tiva e da livre concorréncia.

A esséncia do constitucionalismo liberal no seu momento inicial é, portanto, a seguranca nas
relacdes juridicas e a protecdo do individuo contra o Estado. Nao ha uma conexdo entre cons-
titucionalismo e democracia. Se a democracia é hoje elemento essencial para o constituciona-
lismo, no inicio do constitucionalismo liberal ela parecia incompativel com a esséncia deste.
Como combinar a protecdo da vontade de um com a democracia majoritaria em que prevalece
a vontade da maioria?

A juncado entre democracia e constitucionalismo liberal ocorre na segunda fase do Estado Li-
beral, que estudamos no nosso Curso de Direito Constitucional, Tomo | e 112. A ideia de que a
vontade da maioria ndo pode tudo e que um governante ndo pode alegar o apoio da maioria
para fazer o que bem entender decorre dessa juncdo importante para a teoria constitucional
democratica. O absolutismo da maioria é tdo perverso quanto o absolutismo de um grupo, e
a confusdo entre opinido publica e democracia é sempre muito perigosa. Logo, a democracia
constitucional liberal, construida por forca do movimento operario e dos partidos de esquer-
da no século XIX, entende que a vontade da maioria ndo pode ignorar os direitos da minoria e
os direitos de um sé. Os limites a vontade da maioria sdo impostos pelo nacleo duro, intocavel
dos direitos fundamentais, protegidos pela Constituicdo, que na época do liberalismo eram
reduzidos apenas aos direitos individuais.

1 CUEVA, 1987.
2 MAGALHAES, 2008 e Tomo Il, 2002.
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Desde entdo, o constitucionalismo evoluiu, transformou-se, regrediu nos Ultimos tempos e hoje se
encontra em grave crise, quando o discurso econdmico, de forma ideoldgica e autoritaria, submete
o Direito a seus pseudoimperativos matematicos. Entretanto podemos dizer que em todas as cons-
tituicbes modernas (sejam liberais, sociais ou socialistas) vamos encontrar sempre os dois tipos de
conteidos comuns em suas normas: organizacao e funcionamento do Estado com a sua consequen-
te limitac&o do poder e a declaracéo e protecéo dos direitos fundamentais da pessoa humana.

A evolucdo do constitucionalismo moderno coincide com a evolucdo do Estado moderno, o que
foi estudado no capitulo 1 e 2 do Tomo | do livro Direito Constitucional e revisto com outro
enfoque no capitulo 2 do Tomo Il. Portanto ndo cabe aqui retomarmaos este tema, e remetemos
o leitor a leitura daqueles capitulos.

Um elemento essencial caracterizador da limitacéo do poder do Estado constitucional moderno
€ a sua divisdo de poderes (ou funcdes).

Teoria da separacao de poderes e a divisao das funcdes
autonomas do Estado contemporaneo

Um dos principios fundamentais do constitucionalismo moderno € o da separacdo de poderes.
A ideia da separacdo de poderes para evitar a concentracdo absoluta de poder nas maos do
soberano, comum no Estado absoluto, que precede as revolugdes burguesas, fundamenta-se
nas teorias de John Locke e de Montesquieu. Imaginou-se um mecanismo que evitasse essa
concentracdo de poderes, na qual cada uma das fungdes do Estado seria de responsabilidade
de um 6rgdo ou de um grupo de Orgdos. Esse mecanismo foi aperfeicoado posteriormente
com a criagdo de freios e contrapesos, em que esses trés poderes que reunissem 0rgaos en-
carregados primordialmente de funcdes legislativas, administrativas e judiciarias pudessem
se controlar. Esses mecanismos de controle matuo, se construidos de maneira adequada e
equilibrada e se implementados e aplicados de forma correta e nédo distorcida (o que € extre-
mamente raro), permitirdo que os trés poderes sejam autbnomos nao existindo a supremacia
de um em relacao ao outro.

Importante lembrar que os poderes (que retinem 6rgdos) séo autbnomos e nao soberanos ou
independentes. Outra ideia equivocada a respeito da separacdo de poderes é a de que 0s
poderes — reunido de 6rgdos com fungdes preponderantes comuns — ndo podem, jamais, in-
tervir no funcionamento do outro. Ora, essa possibilidade de intervencéo, limitada, na forma
de controle, € a esséncia da ideia de freios e contrapesos. No sistema parlamentar contem-
poréaneo, também estudado no Tomo Il, ha a separagdo de poderes, existindo, entretanto,
mecanismo de intervencao radical no funcionamento do Legislativo por parte do Executivo
(dissolucao antecipada do parlamento) e do Legislativo no Executivo (a queda do governo por
perda do apoio da maioria no parlamento).

94



No sistema presidencial, em que os mandatos sao fixos, nao havendo a possibilidade da inter-
vencdo radical do parlamentarismo, a intervengéo ocorre na forma de controle e de participa-
¢do complementar; por exemplo, quando o Executivo e o Legislativo participam na escolha dos
membros do Supremo Tribunal Federal.

Outro aspecto importante é o fato de que os poderes tém funcdes preponderantes, mas nao ex-
clusivas. Dessa forma, quem legisla é o Legislativo, havendo, entretanto, fun¢des normativas,
por meio de competéncias administrativas normativas no Judiciario e no Executivo. Da mesma
forma a funcéo jurisdicional pertence ao Poder Judiciario, havendo, entretanto, fungdes ju-
risdicionais em 6rgdos da administracdo do Executivo e do Legislativo. O contencioso adminis-
trativo no Brasil ndo faz coisa julgada material, pois a Constituicdo impde que toda lesdo ou
ameaca a direito seja apreciada pelo Judiciario (art. 5, inciso XXXV, da CF). Entretanto, em
sistemas administrativos como o francés, ha no contencioso administrativo, diante de tribunais
administrativos, a coisa julgada material, o que significa dizer que na decisao administrativa
ndo ha possibilidade de revisdo pelo Poder Judiciario. Finalmente, é obvio que ha funcbes ad-
ministrativas nos érgaos dos trés poderes.

Com a evolucéo do Estado moderno, percebemos que a ideia de triparticdo de poderes se tornou
insuficiente para dar conta das necessidades de controle democratico do exercicio do poder,
sendo necessario superar a ideia de trés poderes para se chegar a uma organizagao de 6rgaos
autonomos reunidos em mais funcoes do que as trés originais. Essa ideia vem se afirmando em
uma pratica diaria de 6rgaos de fiscalizacao essenciais a democracia, como os tribunais de con-
tas e o Ministério Publico. Ora, por mais esforco que os tedricos tenham feito, o encaixe desses
orgaos autonomos em um dos trés poderes € absolutamente artificial e, mais, inadequado.

O Ministério Publico recebeu, na Constituicdo de 1988, autonomia especial que lhe permite pro-
teger, fiscalizando o respeito a lei e a Constituicao e, logo, aos direitos fundamentais da pessoa,
ao patriménio publico e historico, ao meio ambiente, e aos direitos humanos, etc. Para exercer
de forma adequada suas funcdes constitucionais, o Ministério Publico ndo pode estar vinculado
a nenhum dos poderes tradicionais, especialmente porque sua funcao preponderante é fiscalizar
e proteger a democracia e os direitos fundamentais. Embora o constituinte de 1987 e 1988 nédo
tenha dito expressamente tratar-se o Ministério Publico de um quarto poder, a analise sistémica
do texto assim o caracteriza ao conceder-lhe autonomia funcional de carater especial. Qualquer
tentativa de subordinar essa funcao de fiscalizacao tipica do Ministério Publico a qualquer outra
funcao/poder significa reduzir os mecanismos de controle democratico, o que é inconstitucional.

A efetiva autonomia especial do Ministério PlUblico, que o transforma em um poder de fisca-
lizacdo, precisa ser estendida ao Tribunal de Contas e a Defensoria Publica, caracterizando,
desta forma, um poder de fiscalizacao necessario para enfrentar as complexidades do Estado
contemporaneo.
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O que o constituinte brasileiro inovou, sem, entretanto, explicitar, o constituinte venezuelano o
fez de forma inequivoca na Constitui¢céo da Republica Bolivariana da Venezuela, de 1999. A Cons-
tituicdo venezuelana estabelece cinco poderes: o Executivo, o Legislativo, o Judiciario, o Poder
Cidadéo (o Ministério Publico, Tribunal de Contas e Defensoria Publica) e o Poder Eleitoral.

Podemos dizer que o Estado contemporaneo reune as seguintes funcoes:
a funcéo legislativa;
a funcao jurisdicional;

a funcao constitucional (do poder constituinte derivado de reforma; dos pode-
res constituintes decorrentes dos Estados e Municipios e dos poderes constituin-
tes de reforma criados por estes nos ambitos estadual e municipal);

a funcéo administrativa;
a funcéo de governo;

a funcéo simbdlica de representacao (tipica dos sistemas parlamentares e per-
tencentes ao chefe de Estado);

e a funcao de fiscalizacao.

Além da separacdo (melhor divisdo) de poderes (melhores funcbes) horizontal até aqui tratada,
temos ainda uma divisao vertical de poderes (ou competéncias), ja estudada de forma detalhada
no nosso Direito Constitucional, Tomo Il, guando analisamos as formas de organizacao territorial
no Estado contemporaneo (o Estado unitario descentralizado, o Estado regional, o Estado autoné-
mico e principalmente nas varias formas de federalismo). A separacao vertical de poder no Estado
federal permite superar o monismo juridico, tornando possivel a convivéncia de ordenamentos
juridicos de até trés niveis em um mesmo sistema constitucional. Trata-se de uma forma plural
de producéo legislativa.

A seguir, estudaremos as novas funcbes do Estado, ressaltando a necessidade de reconheci-
mento e efetivacao de um poder de fiscalizacao e ainda a necessidade de distinguir funcoes
preponderantes de governo (poder politico) das funcdes preponderantes de gestéo técnico-
administrativa (funcéo técnico-politica) da administracédo publica, que ndo podem se confundir
com func¢des de poder politico tipicas do governo.

As funcdes do Estado contemporaneo

Superando a classica divisdo de poderes (fun¢des) do Estado, Legislativo, Judiciario e Executi-
vo, podemos dizer que o Estado, hoje, necessita de um sistema mais sofisticado de exercicio de
funcdes que permita a garantia dos processos democraticos. A Constituicdo brasileira de 1988
reconheceu a necessidade de nova funcao de fiscalizacao, e embora o constituinte nao tenha
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tido a iniciativa de mencionar um quarto poder, efetivamente, criou essa quarta funcdo auto-
noma essencial para a democracia e para a garantia da lei e da Constituicdo, que é a funcao
de fiscalizacao. O Ministério Publico, encarregado dessa funcao, ao lado do Tribunal de Contas
e da Defensoria Publica, para exercé-la de maneira adequada, necessita de efetiva autonomia
em relacéo as outras funcdes (poderes), ndo pertencendo nem ao Executivo, nem ao Legislativo,
tampouco ao Judiciario. O mesmo ocorre com os tribunais de contas, que, embora necessitem
de nova forma de escolha de seus membros para que assumam esse novo status, ndo podem per-
tencer a nenhum dos poderes tradicionais para exercer com eficiéncia sua funcao fiscalizadora.

Como ja foi dito, podemos dizer que hoje é necessario separar as seguintes funcdes autbnomas
do Estado democratico: a funcao legislativa ordinaria (de elaborar as leis infraconstitucionais);
a funcéo legislativa constitucional (de emendar e revisar a Constituicao); a funcao jurisdicional;
a funcao de governo; a funcao administrativa; a funcao de fiscalizacao (acima mencionada); e
uma funcéo simbolica (tipica do chefe de Estado, funcdo que, pelo seu simbolismo, ndo deve se
confundir com a funcéo de governo, esta de poder politico).

Trabalhamos em outros momentos a acumulacdo de funcbes, fato tipico do presidencialismo,
em que o presidente acumula a funcdo simbdlica (chefe de Estado) de representacédo dos va-
lores nacionais; a funcao de governo (de decisao politica, definicao de politicas pUblicas); e a
funcdo de chefe da administragdo publica civil e militar (fungdo técnico-politica). O acimulo
dessas funcoes na figura de uma Unica pessoa € responsavel por grandes distorcdes do sistema
politico representativo, fazendo que o jogo politico se torne equivocadamente personalista.

Para o adequado funcionamento da administracdo publica, as fun¢des de governo (poder poli-
tico) e as fungdes administrativas (de natureza técnico-politica) devem ser separadas. Perce-
bemos um movimento em diversas democracias contemporaneas no sentido de separar fungdes
de governo de func¢des administrativas, decorrente da necessidade de eliminar os males de um
sistema administrativo baseado em cargos de confianca, em que, para se conseguirem apoios
em votacoes no parlamento, o governo distribui cargos de chefia na administracao publica,
comprometendo a eficiéncia da administracao e distorcendo o jogo politico, que deveria ser
em torno de projetos, ideias, programas, € ndo fundado em vaidades e interesses pessoais por
cargos, privatizando o publico e destruindo o Estado.

A questdo que passamos a analisar, portanto, € como separar a funcéo de governo da funcéo ad-
ministrativa e quais critérios podemos adotar para efetivar essa divisdo que cologue o governo
democraticamente eleito na sua funcéo constitucional, que ndo é a de distribuir cargos em troca
de apoios provisorios e inspirados em interesses personalistas, mas, sim, de fazer com que a Ad-
ministracao Publica funcione de forma eficiente, apta a cumprir as determinacdes do governo e
do parlamento de acordo com os principios da eficiéncia, legalidade (leia-se constitucionalidade),
impessoalidade, moralidade e publicidade.
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Governo versus administracao, democracia, politica e
eficiéncia no Estado Democratico e Social de Direito

0 excesso de cargos de confianca e o uso inadequado aos interesses publicos da possibilidade de
escolha das chefias da administracao pelos governantes, comprometendo uma eficiente gestao
dos entes da administracdo, levaram a busca de alternativas que resguardassem a eficiéncia
administrativa, oferecendo uma administracdo que deve servir as determinac6es politicas com
competéncia técnica.

Essa discussdo ocorre sob outra perspectiva contemporanea ndo menos importante: a busca
da descentralizacdo e fragmentacdo coordenada de poder, permitindo maior celeridade nas
decisdes e responsabilidade do administrador, uma vez que quem decide esta préximo do admi-
nistrado e, em decorréncia da proximidade entre administrado e administrador, a possibilidade
concreta de controle da sociedade sobre o Estado.

Isso posto, perguntamos: o chefe de governo deve escolher os reitores das universidades, dire-
tores de escolas, diretores de hospitais e de 6rgaos de pesquisa, dentre outros? A resposta 6bvia
diante do que ja foi discutido anteriormente é ndo. O governo deve estabelecer grandes poli-
ticas de investimento nos mais diversos setores de interesse publico, como investimentos em
salde, educacao, meio ambiente, definicao de politicas economicas, incentivo a producao, es-
colha de grandes diretrizes técnicas, dentre outras questfes, mas ndo ha motivo para que esse
mesmo governo, encarregado de definicdes politicas e de modelos técnicos e cientificos que se
adaptem as suas politicas (e nunca o contrario), escolha o profissional que vai gerir o dia a dia
de uma escola de primeiro e de segundo grau, ou o gestor de um hospital, de uma universida-
de, de um instituto de pesquisa, etc. Temos, entdo, um indicativo para estabelecer a diferenca
entre uma funcé@o administrativa e uma funcdo de governo. Entretanto, a questdo ndo é téo
simples. Se gerir uma escola é preponderantemente uma funcao técnica, ndo € exclusivamente
técnica. Ao mesmo tempo, se a definicao de grandes linhas de politicas publicas € uma funcao
preponderantemente politica, ndo pode ser exclusivamente politica, pois necessita de suportes
técnico-cientificos que, entretanto, devem se subordinar sempre a decisao politica.

Por esse motivo, embora seja necessaria a divisdo em fun¢do administrava distinta da funcéo de
governo, a fungdo administrativa ndo deve ser, em geral (sempre ha excec¢6es), uma fungdo ex-
clusivamente técnica, acrescendo, sempre que possivel, aspectos democraticos que incentivem
o controle social na escolha dos cargos de chefia. Dai falarmos em eleicao de reitores de univer-
sidades, diretores de escolas, diretores de hospitais, desde que cumpridos critérios técnicos.

Assim, podemos dizer que a gestédo de servigos publicos deve ser deixada para entes administra-
tivos autbnomos — criados por lei com competéncias proprias em gque o poder central ndo possa
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intervir e, sempre que possivel, com a participacdo do administrado na escolha do gestor —,
enquanto as escolhas politicas e a construcdo de politicas publicas de investimentos, politicas
econdmicas, de saude e educagado, dentre outras, devem ser do governo. Nao deve o governo es-
colher o diretor de uma escola e de um hospital, assim como ndo pode um ente administrativo au-
ténomo, sob o pretexto de escolhas técnicas, assumir escolhas politicas encobertas pelo discurso
pseudoneutro da técnica. De acordo com esse raciocinio, o Banco Central do Brasil ndo pode
nunca ter autonomia para escolher politicas monetarias, por ser essa autonomia inconstitucional,
ao retirar do espaco politico-democratico do governo democraticamente eleito a possibilidade de
escolha das varias opcdes técnica e econémicas relativas as politicas econémicas para o setor.

O futuro do Direito Constitucional — crise e reconstrucao

Como vimos, o Direito Constitucional contemporaneo passou a incorporar a ideia de democra-
cia como essencial a qualquer ordem constitucional. Entretanto, a democracia vem sofrendo
ataques, adaptacdes, tendo seu sentido transformado e sequestrado pelo poder econémico e
mais recentemente pelo projeto neoconservador. O grande desafio é resgatar esse conceito,
gque deve estar conectado com a ideia de justica social e econdmica, sem o que a democracia
efetiva ndo é possivel. Outro aspecto a ressaltar é o de que a democracia ndo é um lugar onde
se chega, a democracia € sempre um caminho. No nosso livro poder municipal®, procuramos
construir uma proposta de novo papel a ser desenvolvido pela Constituicdo ndo como ordem
reaciondria, que reage as mudancas fora dos limites constitucionais, mas como mecanismo
transformador que atua no sentido de colocar toda a estrutura do Estado a servico das trans-
formacdes democraticamente construidas, entendendo-se ndo sé a democracia como processo,
mas a Constituicdo como asseguradora desse processo de transformacao.

O pano de fundo (ideolégico) que comecou a ser construido a partir da década de 70 foi o da criacéo
da ideologia do fim da historia — pelo menos na area economica —, onde se coloca o modelo eco-
némico neoconservador (chamado para efeito de marketing de neoliberal) como o grande modelo
vitorioso, o Unico modelo possivel, discurso que veio a ser fortalecido com o fim da Uniao Soviética
e, simbolicamente, com a queda do muro de Berlim.

A ideia que se constroi a partir da ascensao conservadora e do fim do socialismo real na Europa
oriental é a da vitdria do Liberalismo e o fim da historia, o que € uma gigantesca bobagem.
Essa estratégia discursiva € seguida de outra construcao ideoldgica da direita conservadora: a
ideia de que a economia é uma ciéncia que mostra respostas técnicas exatas aos problemas
diarios de producao, consumo, emprego, desenvolvimento, inflacdo, tecnologia e bem-estar, e,
sendo esse discurso técnico-cientifico quase matematico, nao podem os politicos e os juristas
se insurgir contra ele.

3 MAGALHAES, 1996.
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No momento em que aceitamos a mentira de que a economia ndo pode ser subordinada ao
Direito e a seus imperativos de justica social e econdmica e, logo, a politica, que produz o
Direito na instancia parlamentar, desautorizamos a democracia, que entdo nada pode diante
dos (pseudo) imperativos econdbmicos; o Direito (que ndo deve regulamentar a economia) e a
politica (feita por ndo técnicos). O pressuposto ideoldgico falso que sustenta a separacdo da
economia do Direito e da politica parte da aceitacdo de que ha apenas um modelo econémico
possivel e que nesse modelo ha decisdes tecnicamente acertadas que nao podem ser contraria-
das pela politica (como espaco democratico de criacéo inicial do Direito) e, logo, pelo Direito.
E 6bvio que ndo podemos negar que existem decisdes no ambito econdmico que sdo fundadas
em teorias com base cientifica e tecnicamente recomendadas. O que é falso e que sustenta a
ideologia conservadora contemporanea € a afirmativa de que existe apenas um modelo econo-
mico, um unico caminho a ser seguido na economia. Existem diversos modelos econémicos, e
a escolha desses modelos s6 pode ser politica, pois deve ser democratica. E nesse sentido que
a politica democratica e o Direito devem submeter a economia ao sentido constitucional de
jJustica econ6mica e social to cara ao Estado Democratico e Social. Ndo é o Direito que deve se
adequar a economia por ndo existir outro modelo possivel. E a economia que deve se adequar
ao Direito por existirem outros modelos possiveis. Sao 0s economistas que devem adequar a
ciéncia econdbmica, construir teorias econdmicas que tornem viavel a vontade constitucional.
A equacdo foi invertida e transformada em dogma. Essa é uma questdo ideoldgica central da
contemporaneidade. Essa é a grande mentira de nossa época.

Em decorréncia dessa mentira, assistimos ao comprometimento da democracia, quando go-
vernos eleitos se abstém de modificar o modelo econémico; a partir dessa mentira, assistimos
ao comprometimento ou ao suicidio da centro-esquerda, que ao chegar ao poder mantém os
mesmos modelos econdmicos conservadores excludentes. Enfim, como ja ressaltamos, assisti-
mos ao comprometimento do Estado de Direito, quando os juizes e os tribunais ndo aplicam a
lei e a Constituicdo, pois estas podem comprometer a estabilidade econémica, o investimento
estrangeiro e o risco-pais.

A crise econémica que se iniciou em 2008 mostra a fragilidade do sistema global e a insustenta-
bilidade do discurso neoliberal e suas politicas de destrui¢do do Estado por meio de privatiza-
coes que so fizeram criar radical exclusao e aumento das diferencas sociais com mais conflitos
armados e maior criminalidade.

Esta crise, que se somou a crise ambiental, trouxe de volta as politicas de bem-estar social em
varios paises, incluindo os Estados Unidos. A proposta orcamentaria do Governo Obama revela
a volta das politicas publicas de saude, previdéncia e educa¢cdo com um enorme investimento
publico nestes setores, além da necessidade de subordinacdo da economia aos imperativos do
Direito e da justica social. Neste sentido se renovam os principios orcamentarios do Estado de
bem-estar social, de priorizacdo dos investimentos publicos e do orcamento como medida de
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politica econdmica e sua estabilidade, com déficits e superavits que representam um maior
investimento estatal em momento de crise e um recuo do Estado em momento de crescimento,
0 oposto do que se fez diante das tacanhas politicas liberais.

Este momento de retorno da centralidade da politica e do Direito diante da economia € o
momento de repensarmos o Estado democratico, criando estruturas que sejam capazes de en-
frentar as complexidades contemporaneas. O Estado contemporaneo deve apostar na descen-
tralizacdo; na democracia radical participativa e deliberativa; e na criacdo de estruturas frag-
mentadas de poder onde a fiscalizacao do respeito a Constituicao e aos direitos fundamentais
seja efetiva. Um poder de fiscalizacao que fortaleca o Ministério Publico, o Tribunal de Contas
e a Defensoria Publica pode ser um importante sinal no sentido de que a fiscalizacao, contra os
abusos dos que ocupam o poder do Estado, € um mecanismo fundamental para a democracia.

Finalmente queremos relembrar que € essencial que criemos mecanismos de participacao dire-
ta do povo, dos cidadédos, no poder do Estado, superando gradualmente a ultrapassada e pouco
democratica dicotomia liberal entre Estado e sociedade civil.
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1 Introducao

Eis, em Lima Vaz, o grande paradoxo com o qual o homem se depara no seu esforgo de construir
um conhecimento totalizante: a Filosofia é obra da cultura, é forma de saber racional que traz
em si a pretensdo de compreender e explicar o todo da realidade, dentro do qual esta a propria
cultura de onde procede.!

Todo conhecimento, pelo simples fato de ser produto humano, é cultura. As ciéncias, nasce-
douros do conhecimento, ndo tém a pretensao de totalidade, tipica da Filosofia, se concen-
trando na investigac@o de um objeto determinado. Em virtude do recorte que as ciéncias fazem
na realidade ao definir seu objeto de estudo, elas podem ser divididas em ciéncias historico-
culturais, ou ciéncias do espirito, e ciéncias naturais. Assim, em que pese serem ambas cultura
humana, somente a primeira tem como objeto a prépria cultura. Isso se deve a uma classica
cisdo operada na realidade entre a natureza e a cultura. O mundo da cultura é o mundo cons-
truido pelo homem. Este ndo se contenta com as determinacdes naturais que transformam tudo
no que deve ser e estabelece, através do seu julgamento, um novo devir para as coisas.? Reale
ja observava que a cultura ndo é sendo concretizacd@o ou atualizacdo da liberdade, do poder
que o homem tem de reagir aos estimulos naturais de maneira diversa do que ocorre com os
outros animais.?

Salgado esclarece que o homem, como no mito de Midas, atribui sentido a tudo o que toca,
constituindo a sua obra, a cultura, e observa que ele nédo se contenta em atribuir sentido ao que
Ihe rodeia. No mundo da cultura, o homem nega a sua realidade natural e julga o que ele deve

LLIMA VAZ, 1997, p. 83.

2 Notas de aula do Curso de Hermenéutica Juridica oferecido pelo Professor Dr. Joaquim Carlos Salgado no Programa de
Pés-Graduacgédo da FDUFMG no primeiro semestre de 2002.

SREALE, 2002, p. 244.
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ser, transformando-se pela educacédo. O homem é obra de si mesmo.*

O pensar humano pressupde trés etapas, a saber, o ser, a esséncia e o conceito. Entretanto,
a processualidade do pensar varia de acordo com a natureza do objeto, cultural ou natural.
Assim se diferencia o explicar, tipico das ciéncias naturais, do compreender, especifico das
ciéncias culturais. Dilthey deixa a questdo esclarecida ao afirmar que a natureza se explica,
a cultura se compreende.

As ciéncias naturais procuram explicar o seu objeto, isto é, buscar a causa, 0s nexos e as relacbes
de interdependéncia pertinentes ao fendmeno observado, objetivando o estabelecimento de leis
que explicitam estas relacoes de forma definitiva, posto que tais relacdes expressam necessidade,
vale dizer, ocorrem necessariamente de uma tal forma. A explicacdo pressupde uma total separa-
¢do entre sujeito e objeto. Trata-se de um processo analitico que busca a captacao da esséncia da
realidade que seré expressa no conceito.

As ciéncias culturais, que tém, portanto, como objeto a obra humana, visam a sua com-
preensdo. Esta consiste na captacdo do sentido da totalidade da coisa, ndo havendo mais
separacao entre o sujeito e o objeto. A compreensdo ndo é uma visdo das coisas sob a pers-
pectiva de seus nexos causais, mas sim, uma analise do objeto em sua integridade, buscando
seu sentido, sua finalidade.®

O Direito, enquanto fruto da obra humana, pertence ao mundo da cultura e, assim, é objeto das
ciéncias culturais. Diferentemente das ciéncias naturais, regidas pelo principio da causalidade,
o fendbmeno juridico ndo conta com a exatiddo decorrente da causalidade e, por isso, exige
procedimentos diversos na sua analise.

Kant operou uma cisdo na realidade entre o mundo do ser, passivel de conhecimento apenas en-
guanto fendmeno através dos instrumentos dos quais se vale a razao tedrica, e o mundo do dever
ser, onde a razao pratica, autossuficiente, determina o agir humano, isto €, o mundo da liberdade.

Kelsen assume plenamente a cisdo entre a esfera do ser e a do dever ser, cisdo absolutizada
na afirmacao de que do ser nao pode derivar o dever ser e vice-versa. Ordem juridica e ordem
natural dizem, portanto, respeito a esferas diversas e, consequentemente, as leis que delas
emanam tém natureza diversa. A prescricdo expressa nas normas juridicas — e ndo somente
uma descricdo — evidencia a sua hatureza de construcdo humana, transformadora da realidade

natural e formadora do mundo da cultura.

4 Notas de aula do Curso de Hermenéutica Juridica oferecido pelo Professor Dr. Joaquim Carlos Salgado no Programa de Pds-Graduagao
da FDUFMG no primeiro semestre de 2002.

° REALE, 2002, p. 251.
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2 Desenvolvimento

O mundo da cultura — e, portanto, do Direito — é um mundo construido gradualmente, marcado
pela alteracéo de valores preponderantes que sdao objetivados hum dado momento historico.
Para Recasens Siches, € mediante a cultura que se da a efetivacdo de valores até entéo tidos
como ideais. Estes valores, no entanto, ndo sdo constantes. Toda obra cultural tem uma sig-
nificacdo circunstancial, isto €, nasce de uma situacao histérica para atender as necessidades
humanas daquele momento.®

Também o Direito adota e realiza valores considerados preponderantes num dado contexto his-
térico. Nao s6 a assuncao de valores caracteriza o objeto cultural. A ordem juridica é construida
gradualmente, e sua evolucdo depende da comunicacdo das conquistas de cada geragéo. Esta
transferéncia é fator tipico do mundo da cultura. H4 uma intrinseca rela¢@o, segundo Bodenhei-
mer, entre a evolucdo civilizacional e a evolucédo do Direito. O ponto alto do Direito Romano,
por exemplo, corresponde ao ponto alto da cultura romana, a era de Augusto. O Direito é im-
portante instrumento de civiliza¢do.’

A evolucdo e a constante absorcdo de valores ressaltam a historicidade do Direito enquanto fru-
to da cultura humana. Tal aspecto, entretanto, foi contestado por alguns, como Spengler, que
tomou a evolucado de cada civilizagdo como um ciclo cerrado. Em que pese a evolucao geral da
humanidade, cada civilizacdo segue o0 mesmo trajeto de desenvolvimento. Todas precisam pas-
sar pelas mesmas etapas de desenvolvimento, cada uma a seu modo, conforme seu espirito, do
nascimento até a sua decadéncia. O ato jd produzido de um (povo) ndo pode ser vivificado pelo
outro, sendo infundindo-lhe este sua existéncia.® Assim, toda experiéncia humana se desenvolve
como organismos bioldgicos.

A cultura e também o Direito sdo essencialmente historicos. Tal caracteristica foi ressaltada
pelo historicismo, que, rompendo com a tradicdo iluminista e abrindo nova perspectiva, surge
no contexto do Romantismo europeu. O Romantismo € marcado por uma reacgdo a ilustracgao,
opondo o sentimento a razdo, a concepc¢ao de Estado como um todo organico a de Estado como
resultado de um contrato. Assim, o historicismo representa uma reacdo ao racionalismo, que,
ao empregar o método dedutivo, demonstra desprezo pelo material historico.

Sob quaisquer formas de manifestacao, o historicismo — seja politico, seja filosofico e, especial-
mente, na figura da Escola Historica do Direito — tem papel fundamental na mudanca da concep-
cao do Direito, afirmando, de forma irrevogavel, a sua historicidade, visto que fruto da cultura.

& RECASENS SICHES, 1975, p. 103.
” BODENHEIMER, 1940, p. 225.
8 SPENGLER, 1973, p. 308.

104



Para Savigny, representante da Escola Historica do Direito, o Direito nasce do povo, esta na
consciéncia popular. O Direito, assim, seria algo extremamente enraizado no passado da nagéo
e tem como fontes verdadeiras o costume, a crenca popular e a consciéncia comum do povo. A
funcao do legislador é dar existéncia exterior ao Direito. As instituicées se baseiam na histéria
e na tradicdo dos povos. E um equivoco querer muda-las através de raciocinios abstratos. O
Direito, como a linguagem, é produto de um lento desenvolvimento do espirito do povo e ndo,
de uma vontade arbitraria.

O destaque a historia ja é patente na filosofia de Hegel, que se, por um lado, se aproxima do
jJusnaturalismo ao conferir um status privilegiado a razdo, por outro se distancia dele, na medi-
da em que nega a existéncia de direitos imutaveis deduzidos pela razdo.° A razéo se revela na
e através da historia.

Lima Vaz explica que h& uma caracteristica comum a todo historicismo. Nele, ethos, cultura e
histdria s@o os trés conceitos que, articulados, constituem a estrutura do paradigma historicista:

A histéria tem na cultura sua face propriamente humana, oposta a contin-
géncia e ao aleatorio dos fatores naturais, a cultura tem no ethos suas razées
normativas e sua teleologia imanente. Pensar a articulacdo desses trés concei-
tos na forma de uma filosofia da histéria, tal o desafio que (...) passa a ser o
motivo dominante do vasto e complexo movimento de ideias que compreende
o0 Romantismo (...)*°

Salgado observa, contudo, que a filosofia de Hegel nao se concilia com o historicismo juridico.
Este toma a irracionalidade como fonte do Direito traduzida nas ideias de costume e espirito do
povo que nada mais sdo que um sentimento. Este espirito ndo se assemelha ao conceito hege-
liano. Para Hegel, o espirito € a razdo na histdria.*

A racionalidade estd no proprio movimento da histdria, ndo se separando da realidade. A razdo
ndo é algo externo que estabelece como deve ser o Direito, como acreditou o jushaturalismo,
mas é elemento do proprio ser do Direito que se revela através da cultura. Assim, em Hegel,
o Direito € produto da sociedade cuja historia tem a razdo como algo imanente. O Direito é
eminentemente histérico e, portanto, cultural.

Recasens Siches esclarece que, em Hegel, o espirito objetivo, isto é, a cultura, desenvolve-
se dialeticamente. O autor ressalva, no entanto, que a cultura é o espirito objetivado. Se se
concebe a cultura como obra ou expressao de um espirito objetivo, ou uma alma coletiva, o

9BODENHEIMER, 1940, p. 219.
0] IMAVAZ, 1999, p. 365.

11 Notas de aula do Seminario Hegeliano Superior, oferecido pelo Professor Dr. Joaquim Carlos Salgado no Programa de P6s-Gradu-
acdo da FDUFMG no primeiro semestre de 2006.
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sujeito individual fica relegado ao segundo plano, como um meio a seu servico. A cultura é obra
humana, nao vive por si e ndo se transforma por si mesma. La caracterizacion de los productos
humanos como vida objetivada es una caracterizacion ontoldgica es decir, es un intenso de
definir el modo de ser de la cultura.*?

Aideia de evolucéao trabalhada por Hegel constitui o nicleo da doutrina de Sumner Maine. Tam-
bém Spencer procurou descrever a evolucdo do Direito e da civilizacdo no decorrer historico.
O que ha em comum entre Hegel, Spencer e Maine é a ideia de que o avancgo civilizacional se
d& com o crescimento da liberdade. Para estes autores o Direito é produzido por uma evolugéo
cultural que leva a maior efetivacdo da liberdade.

A concepcao historica do Direito possibilitou a afirmacao peremptéria do mesmo como produto
humano, fruto da cultura e, simultaneamente, a conciliacao definitiva entre Direito e razao, visto
gue, quanto mais racional, mais apto a realizar a liberdade, a justica. A evolucéo do Direito im-
plica, portanto, num crescente processo de racionalizagéo.

O movimento do constitucionalismo é simbolo desta evolucéo. Ferreira Filho ressalta a impor-
tancia do lluminismo neste processo ao demonstrar que, antes dele, ninguém ousou afirmar
que o homem pudesse modelar essa organizacdo (Estado) segundo um ideal racionalmente
estabelecido. Até entdo se considerava que essa organizacdo era necessariamente fruto da
historia.*® A ligacdo entre Direito e razdo, contudo, ndo se da de forma imediata, como qui-
seram os jusnaturalistas, mas pressupde a mediacdo da historia. O Direito é essencialmente
historico, e a histdria, processo de revelacédo da razéo.

O constitucionalismo, segundo o Professor José Luiz Borges Horta, é um fendmeno tipico do
Estado de Direito, pois se traduz num esforco para racionalizar juridicamente o exercicio do
poder politico.** A histéria do constitucionalismo é uma constante busca pelas limitacdes do
poder absoluto. O constitucionalismo inaugura uma nova concepc¢édo de estruturacdo e funcao
do Direito e uma nova fase na histdria do Estado. Através da ruptura com o Estado absolutista
pela submissdo do poder politico ao Direito, nasce o Estado de Direito.

A histdria do Estado de Direito, entretanto, tem inicio antes mesmo do seu surgimento histérico. As-
sim, a sua compreensao pressupde uma analise que remonta a génese histoérica do proprio Estado.

Para Salgado, a histérica da cultura ocidental, simbolizada pela complexa relagéo entre poder
e liberdade, pode ser dividida em trés momentos fundamentais: o periodo classico ou Estado

12 RECASENS SICHES, 1975, p. 106.
18 FERREIRA FILHO, 1999, p. 23.
14 HORTA, 2002 (Tese).
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ético imediato, onde o poder se justifica em funcao do fim do Estado — a perfeicao ou bem do
individuo no Estado Grego, a garantia do direito de cada um, o justo, no Estado romano; o pe-
riodo moderno ou Estado técnico, no qual o poder é considerado em si mesmo, havendo apenas
justificacoes técnicas para se alcancar e conservar o poder (Maquiavel); e o periodo contem-
poraneo ou Estado ético mediato ou, ainda, Estado de Direito, onde o Estado se justifica pela
sua origem (consentimento), sua técnica (procedimentos pré-estabelecidos) e sua finalidade,
essencialmente ética (declaracao e realizacao de direitos fundamentais). Assim, a justificativa
do Estado de Direito se d4 em trés momentos, na legitimidade do poder que se refere a origem,
ao exercicio e a finalidade, na legalidade e na justica, através de sua relacao com o individuo
com vista a realizagéo da liberdade na esfera publica e privada.*

E preciso destacar, contudo, que a histéria do Estado de Direito nao se finda com a simples
superacdo do Estado técnico, mas sim, se inicia, em que pese suas raizes que remontam a
Antiguidade.

Desde a formacado do Estado moderno, o Direito passa a ter como fonte primordial a vontade
soberana. Tal fato leva a uma necessidade absoluta de justificacao desse poder. Assim, surgiram
as teorias contratualistas, que procuraram fundamentar o poder soberano na autonomia da

vontade decorrente do contrato:

Na sua forma abstrata de criacdo do Direito néo é suficiente, pois fundado por
um conceito abstrato de liberdade como autonomia no momento de constitui-
cdo formal ou meramente l6gico-formal do pacto. Para que possa gerar um
direito vdlido ndo basta essa origem formal, mas se exige a reflexdo racional
do conteldo desse direito; isso significa o encontro dos valores a serem como
tais declarados e sua atribuicdo como bens juridicos as pessoas.®

O Estado de Direito, como se vé, nao se limita a justificativa formal do poder soberano de
onde provém o Direito. Mais que um fundamento na autonomia da vontade — que serve tanto
ao Estado de Direito quanto ao Estado despo6tico — busca-se a realizagdo concreta do valor
absoluto que o homem expressa, a sua dignidade.

O Estado Liberal apresenta uma nova estruturagéo de Estado, em oposic¢ao a estrutura absolutista,
visto que tem seu poder limitado, vale dizer, tem o poder politico submetido ao Direito. O
século XVIII, com suas revolugbes e a consequente promulgacdo de constituicdes, da inicio a
uma nova fase na historia do Estado que tera como caracteristicas primordiais a limitacdo do

5 SALGADO, 1998, p. 47.
16 SALGADO, 2004, p. 49.
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poder através do Direito, bem como o gradual reconhecimento de direitos fundamentais.’

O Estado Liberal, no dizer do Professor José Luiz Horta, revelou- se uma grande conquista, na
medida em que a vontade humana diretora do poder foi substituida e submetida a vontade
impessoal das normas.!® O Estado Liberal se mostrou como modelo histérico que se aproximava
da ideia de democracia. No entanto, as novas exigéncias desencadeariam a longa passagem
da democracia governada — na qual ha primazia da liberdade individual, da autonomia —
até a democracia governante, ponto de chegada do processo histérico do Estado de Direito,
onde a liberdade de participagdo tem prevaléncia.® Esta passagem, contudo, ndo se da sem
intermédio do Estado Social.

O Estado Liberal havia sido fruto das revolucdes burguesas e, portanto, assumia seus ideais e
valores, 0s quais, com o tempo, se revelaram insuficientes para a maioria da populacao.®* Ademais,
o proprio desenvolvimento econdomico e seus reflexos sociais evidenciaram a necessidade de
transformacéo do Estado, que, em funcéo dos novos valores reivindicados, adotaria uma postura
intervencionista. Os direitos fundamentais agora reconhecidos pelo Estado exigem uma atuacao
efetiva do Estado para sua concretizacdo, diferentemente do que acontece com os direitos
individuais, direitos que pressupdem, via de regra, a omissdo do Estado para se efetivarem.

Ndo se pode ignorar, entretanto, que o Estado social foi sucedido, em muitos casos, por
Estados totalitarios que exacerbaram o carater intervencionista, desconstruindo a estrutura
juridico-politica vigente. A expansdo do Poder Executivo exigida para que o Estado atenda a sua
nova funcéo, por si so, ja pde em risco a estrutura do Estado de Direito. Fato é que o Estado
Social oferece solucao a insuficiéncia do Estado Liberal, resolve os conflitos sociais através da
satisfacdo das necessidades, mas nédo é capaz de evitar o totalitarismo, uma vez que seus ideais
sdo compativeis com a centralizacdo de poder.?* Vale lembrar, ainda, que muitas denominacdes,
como Estado Social e Estado de Justica Social, por exemplo, foram utilizadas por Estados cuja
estruturacdo ndo tinha nenhuma correspondéncia com o Estado de Direito.

O Estado de Direito, por sua prépria natureza, € incompativel com a ditadura, ndo s6 em virtude
da sua processualidade, que submete a atuacéo estatal ao Direito, mas também em virtude dos
proprios valores que acolhe.

7 Também o reconhecimento dos direitos fundamentais pode ser considerado uma limitagéo ao poder politico, uma vez que vincula
o poder a uma finalidade pré-estabelecida, cuja realizacao exige uma acao ou uma omissao do Estado. Assim, o Estado ja nasce com
um objetivo a ser atendido, como preconizara Locke, para o qual ndo cabe discussdo ou descumprimento.

18 HORTA, 2002 (Tese).
19 | |MA VAZ, 2002, p. 359.

2 |sso nao significa, entretanto, que a burguesia tenha sido a Unica beneficiada com as conquistas do Estado Liberal. Estas foram
conquistas universais, o que significa dizer que toda a sociedade, e nao uma classe apenas, se beneficiou.

2 LIMA VAZ, 2002, p. 359.
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O Estado Democratico de Direito da origem a uma nova era. Ele proporciona & democracia um
carater universalizante, visto que se funda na efetiva partilha de poder entre os cidadaos.

O Estado Democrdtico de Direito realiza a unidade da processualidade formal
da convergéncia de vontades sem contetdo (...) e da processualidade do con-
teudo ou do real, segundo um principio de racionalidade imanente a cultura,
expressa e materializada essa processualidade ideal (racional) nos valores fun-
damentais postos como direitos.?

Assim, o Estado democratico se revela como mais eficaz na garantia dos direitos humanos,
ndo sO porque transcende a mera participacdo formal dos individuos, tipica do Estado Liberal,
através da efetiva partilha do poder entre os cidadaos, mas também porque reconhece de
forma universal, e ndo apenas no ambito intraestatal, os direitos fundamentais.

Lima Vaz explica que a democracia é expressdo da mais alta forma de organizacdo politica da
sociedade e, portanto, se desdobra em ideal e necessidade historica. A superioridade do Estado
democratico frente ao despético se mede nao pela utilidade ou eficiéncia, mas pelo bem maior,
mais perfeito. Tal superioridade pressupfe a consideracao de uma esséncia ética no politico, isto
€, uma intima ligacéo entre dois elementos que, contrariando a articulacédo ja feita por Aristoteles
entre ética e politica como ciéncias da préaxis, sdo tomados frequentemente como antagonicos,
incompativeis: Ao contrdrio do que pretendem os esquemas mecanicistas da moderna filosofia
politica, o espaco politico ndo se estrutura fundamentalmente como jogo de forcas, mas como
hierarquia de fins.?

O Estado democratico se revela historicamente como sintese dos dois momentos anteriores.
Nao se trata de uma mera jungdo das caracteristicas liberais e sociais puramente. A sintese
pressupde a superacao dos Estados que o antecederam, embora fiquem resguardados alguns
de seus tracos. O Estado democratico ndo s6 assume direitos individuais e sociais conquistados
anteriormente, como também declara outros direitos fundamentais, além de buscar sua
efetivacéo universal.

A histéria do Estado de Direito cujo ponto de chegada é o Estado democratico €, portanto, uma
trajetoria onde as conquistas de cada momento sdo agregadas ao momento posterior, sem que haja
necessidade de renltncia a um valor para atendimento de outro. Isso explica porque o Estado Social,
por exemplo, continua a conservar o valor da liberdade revelado no Estado Liberal a despeito da
sua conformacao e do seu perfil interventor. Neste sentido, explica Nelson Saldanha que

Ndo se trata, convém salientar de imediato, de uma permanéncia do libera-
lismo enquanto “ismo”, ou seja, regime, ou mesmo doutrina, tal como nos

22 SALGADO, 2004, p. 50.
Z LIMA VAZ, 2002, p. 344.
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séculos XVIIl e XIX. Trata-se da persisténcia de valores: do valor da liberda-
de, do valor controle-dos-atos-estatais, do valor garantia-de-direitos, do valor
“certeza juridica”.*

A estrutura do Estado democratico garante-lhe uma legitimidade maior que aquela
encontrada nos Estados Liberal e Social. A universalizacdo da participacdo no poder permite
um reconhecimento da validade deste poder mais ampla, atingindo ndo s6 a sua criacao,
mas também o seu exercicio. O contratualismo do periodo moderno, através da ideia de
autonomia, estabelecia uma legitimidade apenas no que se referia a criacdo do Estado. A
participacdo efetiva no poder garante a substituicdo da legitimidade meramente formal pela
legitimidade efetiva.

Essa mudanca, entretanto, ndo significa abandono da ideia de autonomia, pressuposto inexoravel
para a legitimacado de um dado Estado e do poder politico que nele se estrutura. Fato € que
a autonomia da vontade no contratualismo é vazia de contetdo, em que pese a sua evocagao
na esfera politica para a justificacdo da existéncia do Estado. Autonomia é capacidade de
autodeterminacao, isto é, capacidade de legislar para si mesmo. Nesse momento, entretanto,
ela se traduz e se limita a aquiescéncia da vontade individual no que diz respeito a constituicéo
do Estado. A autonomia aqui é puramente formal, visto que se extingue, enquanto autonomia
no seu exercicio publico, no momento subsequente ao contrato e, com isso, da origem a uma
legitimidade formal apenas. Isso explica como um Estado que tem origem na vontade livre de
seus cidadaos pode assumir a forma absolutista.

O Estado democratico conserva tal pressuposto, vale dizer, ainda assume a ideia de que
a constituicdo do Estado se da nos moldes da vontade de seus cidaddos. Ndo se contenta,
entretanto, com essa legitimidade formal, insuficiente e busca uma autonomia da vontade
plena de sentido e de efetividade. Desta feita, a autonomia da vontade se estende também
ao momento posterior a criacdo do Estado através da participacdo dos cidaddos no governo
do Estado. No dizer de Hoffe, a democracia € um dos principios fundamentais da justica e se
traduz no imperativo de instituicdo de um governo do povo e para 0 povo.

E em funcéo desta estruturacio e da consequente legitimidade que o Estado democratico se
mostra mais proximo da ideia de Estado de Direito que as formas de Estado anteriores. Avontade
impessoal da lei que governa o Estado desde o inicio da historia do Estado de Direito encontra
seu apice neste momento, em que se torna correspondente a vontade de seus cidadaos.

Na democracia, o poder se mostra quase palpavel, extremamente visivel, exposto, fato que
poderia até gerar certa estranheza, ja que a ideia de visibilidade, concretude do poder sempre

2t SALDANHA, 1986, p. 76.
2 HOFFE, 2005, p. 122.
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esteve mais ligada a Estados totalitarios. Como explica Bobbio, o poder autocrdtico nGo apenas
esconde para ndo fazer saber quem é e onde estd, mas tende também a esconder suas reais
intencées no momento em que suas decisées devem tornar-se publicas.?® O poder democratico,
enquanto expressao da vontade de seus cidadaos, pressupde publicidade como forma de controle
da correspondéncia entre a condugéo do Estado e a vontade dos individuos a ele submetidos.

3 Consideracdes finais

A compreensdo da evolucdo do Direito pressupde dois elementos fundamentais: a admissdo do
Direito como obra humana, historico, portanto, e a afirmacao da histéria como lugar onde a razao
se manifesta. Nao se trata de um processo linear onde apenas se acumulam progressos, mas sim
de um movimento que, a despeito dos avancgos e retrocessos, aponta sempre para o melhor, para
a maior concretizacdo da liberdade. A histéria da humanidade s6 é possivel pela reconciliagdo
da necessidade com a liberdade. Para Kant, a liberdade era o fio condutor da historia. Também
Schelling buscou tal conciliagéo:

Essa identidade do livre arbitrio e da necessidade é o que permite (...) re-
encontrar seu absoluto na historia e ver, nela, nGo somente uma obra dos
homens sem eficdcia permanente, mas uma manifestacdo ou revelacdo do
proprio absoluto.?”

Hegel faz, definitivamente, a sintese de razao e histdria, entendida esta como processo de
revelagdo do espirito. Isso implica na consideragdo da historia ndo como uma sucessao de fatos
aleatdria, mas interligados pela inteligibilidade de seu dever-ser.2®

A revelacao da razao na historia, identificada pelo gradual reconhecimento e efetivacao da
liberdade, fica clara na analise do Direito e do Estado. Assim, surgira a ideia de constituicao
como instrumento de racionalizacdo do Direito e do poder através do qual, os direitos até
entdo tomados como puramente naturais (concepgao jusnaturalista) ganham reconhecimento
e efetivacdo pelo Estado. A constante ampliagdo destes direitos corresponde as etapas que o
Estado de Direito, na sua constante conciliacdo com a ética, atravessa ao longo de sua histéria.
Assim, a luz da declaracao de novos direitos, assume perfis diversos, a exemplo do que ocorre
no Estado Liberal e Social.

O Estado democratico promove a consagracdo dos direitos fundamentais através de um
reconhecimento universal. Ele constitui a mais alta expressdo de racionalidade na histéria
do Estado de Direito, pois através da declaracdo e da efetivacdo desses direitos, busca a

2 BOBBIO, 2000, p. 110.
2" HYPPOLITE, 1999, p. 44.
2 LIMA VAZ, 1999, p. 379.
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realizacdo do valor absoluto que sé o ser humano — racional e, portanto, livre — é capaz de
expressar: a dignidade humana.

Se a cultura é o meio pelo qual se da a objetivacao dos valores assumidos pelo homem, o Estado
democratico e toda a histéria que o antecede e o oferece como resultado a humanidade apenas
reafirmam o carater de obra humana e, portanto historico, do Estado e do Direito e evidenciam
a inexoravel relacdo entre historia e razao, explicitada no avanco de ambos através da gradual
conquista da liberdade.
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1 Consideracgées iniciais

O objeto de estudo do presente artigo refere-se a analise dos fundamentos do instituto da
funcao publica, mediante a abordagem de suas justificativas histdricas, da natureza do vincu-
lo celebrado entre os agentes administrativos e os entes publicos, bem como do tratamento
atualmente conferido as relag6es laborais no ambiente da administracédo publica, o qual pro-
pugna pela consolidacao da profissionalizacao da funcao publica.

Nesse cenario, ganham destaque os embasamentos doutrinarios firmados ao longo dos anos
nos diversos ordenamentos juridicos, com vistas a propiciar uma reflexao critica a respeito do
tema, sem prejuizo da verificacao dos apontamentos que podem contribuir para a boa gestao
das politicas de recursos humanos estabelecidas no interior das entidades administrativas.

Assim, almeja-se identificar os elementos caracterizadores da funcao publica e tracar as dire-
trizes que contribuem para a consolidacao da profissionalizacao das relacoes laborais firmadas
com o Estado.

2 Natureza do regime da funcao publica

A acepcao organica ou formal da administracdo publica permite perquirir o seu aspecto subjeti-
Vo, que, centrado no contexto da fungéo publica, designa o conjunto de pessoas fisicas vincula-
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das a entidade administrativa em decorréncia da formalizacao de relacao juridica profissional,
de duragdo indeterminada ou temporéria, regulada por normas do Direito Administrativo ou do
Direito do Trabalho.

Ao apreciar a natureza da relacdo do emprego publico, expressao ora utilizada para indicar a
locucado funcao publica, Agustin Gordillo! exp6e as quatro correntes que fundamentam o tema,
com mencéao a seus expositores, de acordo com a sequéncia, em sintese, descrita:

a) a primeira corrente considera a relacao do emprego publico como figura contratual regida
pelo Direito Privado (Mario L. Deveali, Horacio De La Fuente e Alejandra Petrella);

b) a segunda, confere-lhe a natureza de contrato administrativo (Bielsa, Miguel Angel Brecaitz,
Marienhoff e Dromi);

C) para a terceira corrente, a relacao de emprego publico é tida como exemplo de ato adminis-
trativo unilateral (Gaston Jeze, Armando Emilio Grau e Ernest Forsthoff);

d) por fim, para a quarta corrente, a relacao funcional é considerada como ato bilateral, porém
néo contratual (Villegas Basavilbaso e Celso Antonio Bandeira de Mello).

Antonio Martinez Marin? informa que a escolha da natureza do regime juridico da funcao publica
se fundamenta na existéncia de certos fatores que podem ser resumidos em trés pontos:

a) o primeiro é a propria concepc¢do do Estado concernente a cada populacdo, pois, havendo
predominio da idéia estatadista — fazendo recair sobre o ente politico a representacao ins-
trumental, por exceléncia, capaz de impulsionar a sociedade na luta pela igualdade e pelo
desenvolvimento econdmico e social, com a formacgéo de uma administragao unitaria —, servira
de base, no regramento da funcdo puablica, a nocédo de direito administrativo. Todavia, se a con-
cepcao predominante € inversa, ou seja, centrada na reducéo da atuacdo estatal, bem como na
sua organizacao administrativa, a tendéncia é a utilizacdo do regime contratual aplicavel aos
demais trabalhadores;

b) o segundo fator, de origem histérica, repousa sobre a maneira como as nacdes européias
constitucionalizaram o Estado de Direito sob o império de uma tradi¢@o estatal absolutista plu-
rissecular e consolidada na burocracia real, o que acabou imprimindo a criacdo de um regime de
funcéo publica apartado do Direito comum e estruturado com base no Direito Pablico. Em con-
traposicdo, os paises que ndo guardam essa vertente histérica, em grande parte, ndo adotaram

! GORDILLO, 2003, XlII-19.
2 MARIN, 2001, p. 14-15.
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de forma absoluta a concepcéo de um regime diferenciado no campo das relacdes laborais;

c) por fim, a terceira causa determinante da adocao de um regime diferenciado de funcao publi-
ca vincula-se a institucionaliza¢édo do Estado de Bem-Estar Social, que provocou a desmensurada
diversificacao e especializacao de tarefas a cargo da entidade estatal, com o incremento do quan-
titativo de pessoal, algcando o Estado a grande empregador nos variados setores da economia.

3 Modelos histéricos de emprego e de carreira

No ambito dos ordenamentos ocidentais, os sistemas de funcdo publica estruturam-se, basica-
mente, em dois modelos, denominados modelo aberto ou de emprego e modelo fechado ou de
carreira. O primeiro, concebido em variados setores do sistema norte-americano, assenta-se
na idéia de que a presenca dos agentes esta voltada para a cobertura dos postos de trabalho
existentes no setor publico, atuando a Administragdo como simples empregador que ndo tem
por escopo a preocupacao com a formacao de um corpo técnico permanente e atuante exclusi-
vamente no trato da coisa publica, prevalecendo vinculos de contrato de trabalho sem o ofere-
cimento de um estatuto funcional submetido a regime juridico especial e diferenciado daquele
comumente utilizado nas relac¢des privadas.

Em oposicao, no chamado sistema fechado ou de carreira, tem-se a criacdo de um regime di-
ferenciado no campo da funcgéo publica, sedimentado nas arestas da nocdo de carreira, que
enfatiza a instituicdo de modelo de progressao funcional, estimulando o aperfeicoamento e
a experiéncia do corpo profissional do Estado, sob um regime de regras gerais, impessoais
e igualitarias. Neste sistema, adota-se o regime juridico do Direito Administrativo, em que
o vinculo firmado entre a pessoa fisica e o Estado é basicamente de natureza regulamentar
ou estatutaria.

4 Relag¢des funcionais de natureza estatutaria e contratual

O regime juridico estatutario, incidente no campo das relacdes laborais entre o agente e o Esta-
do, fundamenta-se na teoria publicista, cuja principal evidéncia esta em determinar que a vonta-
de unilateral do ente estatal é suficiente para legitimar as regras aplicaveis a relacao juridica da
funcao publica. Porém, as teorias formuladas para explicar a relacdo entre o servidor e o Estado
divergem quanto a natureza do regime legal do vinculo.

Para a teoria do vinculo real, representada por Hauriou, o servidor exerce, por meio de concessao
legal, um direito real de propriedade — temporario e excluido do comércio sobre o oficio publico
— encarado ndo como coisa patrimonial, mas como parte do dominio publico. A teoria é contrapos-
ta pela do vinculo de direito pessoal, que preceitua a impossibilidade de se constituirem direitos
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sobre a fungao puablica, mas apenas em relacao a ela.

Duas sdo as vertentes que fundamentam a teoria do vinculo pessoal: a coagdo legal e a situa-
cao legal ou estatutaria. A primeira baseia-se na idéia do contrato social, preconizando que é
dever dos membros da nacdo atuar visando a satisfacao dos interesses coletivos, de acordo com
as necessidades sociais. Em contrapartida, a eles é garantido o ressarcimento pelos servigos
prestados, sem que lhes assista a possibilidade de extin¢do unilateral do vinculo, pois cumprem
obrigacéo legal. Essa teoria foi perdendo espago dada a nova concepc¢éo introduzida pelo ide-
ario liberal, que ressaltava a prevaléncia da posicdo individual dos homens na sociedade em
detrimento do acentuado papel social.

A segunda vertente da teoria do vinculo pessoal entre o servidor e o Estado fundamenta-se na
situacao legal ou estatutéaria. De acordo com essa corrente, o0 ingresso no servigo publico se faz
por livre aceitacéo do individuo que passa a submeter-se as regras legais previstas no estatuto,
sem que se estabeleca uma relacdo contratual entre as partes.?

As justificativas que propiciaram a criacao do regime estatutario, compativeis com a atuacao
impressa pelo Estado moderno, advém do fortalecimento da autoridade do principe sobre os
senhores feudais, tornando necessaria a criagdo de um corpo de funcionarios, distinto dos ser-
vigos domésticos da corte, para dar cumprimento as tarefas inerentes ao novo sistema de poder
estatal, impulsionando os setores da diplomacia, da justica, do fisco e do exército.

Com o desenvolvimento dos ideais liberais, instaura-se, paulatinamente, a crenca de que a for-
macao de um modelo de funcdo publica poderia criar uma cultura mais favoravel ao proprio
Estado, tornando o servidor mais devoto e com maiores obrigagbes e motivacdo, em oposi¢cao
a simples contratacdo temporaria sujeita as leis de mercado. O coroamento desse modelo, que
sustenta o regime de funcionarios permanentes e profissionalizados — exigéncia funcional do
Estado moderno —, revelou-se um instrumento imprescindivel ao atendimento do funcionamento
regular dos servigos publicos, elemento fortemente difundido pelo ordenamento francés no pe-
riodo chamado napolednico.

Sob a vigéncia da nova ordem, fez-se necesséria a elaboragdo de um regime laboral no campo
da funcdo publica atrelado ao comportamento unilateral do poder estatal, com a concentragéo
da tomada de decisdes na esfera da autoridade, o que revelou a impermeabilidade do Estado
mediante a implantacdo de procedimentos ndo consensuais. Nesse sentido, merece registro a
passagem desenvolvida por Luisa Cristina Pinto e Netto:

3 ARAUJO, 1998, p. 76-80.
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A teoria estatutdria pode ser tida como evolucdo da concepcdo que colocava o
agente publico como parte de uma relacéo especial de sujeicdo. Evolui-se des-
ta idéia de especial sujeicdo, talvez por influéncia da legalidade, passando-se a
entender o agente como submetido a um regramento legal, no qual, entretanto,
foram mantidas certas peculiaridades que assemelham o regime estatutdrio a re-
lacdo especial de sujeicdo. E possivel estabelecer uma ligacdo de fundamento en-
tre a relacdo de especial sujeicdo e a idéia de impermeabilidade da pessoa estatal
e entre a relacdo estatutdria e a teoria organica do Estado. Na verdade, pode-se
compreender o modelo estatutdrio com base nas principais concepcées engendra-
das no idedrio trazido pela Revolucéo Francesa.*

A mutacdo da génese de que o servidor ndo € empregado da coroa, mas do Estado abriu caminho
para o desenvolvimento e a consolidacao da burocracia profissional, o que acarretou a instituicao
de um regime laboral edificado sob arestas objetivas, fenomeno vivenciado no decorrer do século
XIX. Com a passagem do Estado Liberal para o Estado Social, as tarefas suportadas pelo aparato
administrativo elastecem, indo além da simples intervencgao nos setores tradicionais da regulacéo e
da policia para o alcance da prestacao de multiplos servicos, bem como da producéo de bens, antes
afetos ao setor privado.

Pela teoria do estatuto, a manifestacdo de vontade do servidor consiste, tdo-somente, no ato de
aceitacado das normas impostas pelo Poder Publico, sendo que, pela sua posse, o nomeado declara
sua intencao em formalizar o vinculo, submetendo-se a um regime juridico prefixado. Registra-se,
por oportuno, que entre os adeptos da doutrina unilateral ndo ha uniformidade quanto a natureza
do ato administrativo de nomeacao, coexistindo trés correntes: aquela que o qualifica como ato
de submissao; a segunda, que lhe confere a natureza de ato unido ou de adesdo; e a terceira, que
o0 elege como fato condigéo.®

Em relacdo a presenca do vinculo contratual na regéncia da relacéo juridica da fungéo publica,
verifica-se sua insercao no ambito da teoria publicista, que, além de lancar os fundamentos da
corrente unilateralista, admite, também, a adocdo da concepgao contratualista, que preserva
a figura do contrato como género, mas nao afasta as disposicoes necessarias a preservacao do
interesse publico.

As teorias contratualistas consideram que a relagdo funcional servidor-Estado apresenta os
elementos tipicos de um acordo bilateral, pois tém-se a presenca do consentimento e a esti-
pulacao dos direitos e deveres de ambas as partes. Duas correntes afirmam a viabilidade da
relacdo contratual: a primeira considera que o arrendamento dos servicos configura o préprio
contrato; a segunda fundamenta suas idéias na nogdo de mandato, em que o emprego publico

4 NETTO, 2005, p. 98-99.
°FERNANDES, 1995, p. 77.
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€ um encargo que o Estado transfere para que alguém o realize em seu nome.

As teses contrarias combatem essas teorias com 0s seguintes argumentos: em relagdo a primei-
ra, o arrendamento de servigos se refere a prestacbes materiais e de duracdo determinada,
ao passo que a relacdo funcional ndo recai sobre prestacdes materiais, e sua duracdo pode ser
indefinida ou transitdria. No tocante a teoria do mandato, as criticas destacam que este é ge-
nericamente gratuito e realiza-se sobre prestacdes determinadas — caracteristicas estranhas a
funcéo publica.®

Para Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena’, ndo existe inconciliabilidade na organizacdo unitéria
das relactes de trabalho para o Estado ou na absorcé@o do regime trabalhista pelos servidores
publicos, uma vez que os principios que orientam a estrutura estatal — de bem-estar social,
seguranca social, ordem, progresso, justica nas relacdes de distribuicdo de bens e garantias
sociais — sdo principios presentes, também, nas bases da legislacdo trabalhista como um dos
fins perseguidos pelo Estado moderno.

Assinala, outrossim, que a autonomia de vontade do empregado na formagéo da relagéo juridi-
ca de trabalho subordinado s6 tem sentido se compreendido o termo vontade em seu sentido
juridico, pois somente haveria autonomia de vontade compreendida como liberdade, caso o
empregado pudesse trabalhar por conta alheia, ainda subordinativamente, sem que, em conse-
guéncia disso, se visse apanhado em uma rede juridica impositiva. Todavia, 0 que se constata é
que a livre disposicao dos atos individuais por parte do empregado ndo se mostra presente nas
relacdes juridicas de trabalho.®

Para Gordillo, aqueles que negam a natureza contratual da fungéo publica partem da visdo equi-
vocada de nocdo de contrato administrativo, pois, ao considerarem que em todo contrato as
partes sdo juridicamente iguais, afastam a insercéo da relacéo funcional no objeto de matéria
contratual, em face da subordinac@o do servidor perante a administracdo. Entrementes, se se
admite a presenca de certa subordinacao no ajuste, deixa de vigorar a justificativa empregada
para negar a qualificacdo da relacao funcional como uma espécie de contrato administrativo.

Enfatiza, outrossim, que é tipica do contrato administrativo sua natureza consensual, pois é
aperfeicoado por acordo de vontades das partes, sem necessidade de qualquer ato formal pos-
terior, salvo disposicao legal em contréario. E assevera:

En cualquier contrato administrativo hallamos asi: a) una propuesta u oferta
de los interesados en celebrar el contrato con la administraciéon; b) la adju-

& MARIN, 2001, p. 69.
T VILHENA, 1975, p. 114.
8 VILHENA, 1975, p. 60.
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dicacion administrativa, que es la aceptacion de aquella propuesta y; c) la
notificacién de dicha adjudicacion: esta ultima perfecciona el contrato. En la
relacion de empleo publico la situacion es idéntica: a) hay un concurso, en el
cual se presentan las personas interesadas en ingresar a la administracion; b)
un acto de nombriamiento, aceptando la solicitud efectuada y; c) la notifica-
cion de dicha designacion, lo que el igual modo perfecciona el vinculo. Como
se advierte de esto, el observar que ya con la designacion queda perfeccionado
el vinculo no significa en modo alguno que no estamos ante un contrato admi-
nistrativo.®

Conclui, em seguida, que reforca a concepcédo contratual da funcéo publica o fato de duas ou
mais pessoas manifestarem declaracdo de vontade comum destinada a regular seus direitos, o
gue se vé, claramente, no acordo de vontades entre a administracédo e seu agente, no tocante
a regulacéo dos direitos e deveres reciprocos.

Contudo, nao se trata da classica figura contratual, oriunda de direito privado, porém, de um
contrato submetido as normas do Direito Administrativo, no qual sdo assentados aspectos pe-
culiares, tais como: a) a mutabilidade, uma vez que € conferida a administracdo a atribuicao
de alterar, respeitados certos limites, a forma das prestacdes ou o regime da funcéo; e b) a
natureza de contrato de adesdo, tendo em vista que o particular ndo pode discutir as clausulas
do regime contratual, sendo-lhe facultado aceita-lo ou relega-lo, caracteristica que também se
apresenta em determinados contratos de direito privado, a exemplo do contrato de seguro.

Registra-se, por oportuno, que, no cenario atual, a opcédo isolada das espécies de regulacado da
funcéo publica, seja sob o regime estatutario, seja sob o contratual, tem sofrido atenuac@es, em
varios ordenamentos normativos, como um fenémeno decorrente dos preceitos que fundamen-
tam o Estado Social Democratico, por meio do intercambio de caracteres entre as relacoes.

Para Miguel Sanchez Morén'®, se o século XIX contribuiu para o aparecimento e a consolidacé@o de
distintos modelos de funcéo publica, observadas as circunstancias, tradi¢cdes e acervo cultural de
cada pais, o século XX, sobretudo a partir da segunda metade, proporcionou a evolugéo dos regimes
pelo aprimoramento das relacdes e, em determinados aspectos, pela aproximacéo de institutos.

A consecuencia de esta evolucion, no solo el contenido, sino incluso la natura-
leza de la relacion estatutaria se ha modificado profundamente en muchos de
los paises y ambitos en los que subsiste (no asi en otros, en los que conserva
mayor vigor). También por la misma razon, la teoria de las relaciones especia-
les de sujecion ha perdido la fuerza cohesiva del régimen funcionarial que un
dia parecio indiscutible, de manera que las excepciones y peculiaridades del

° GORDILLO, 2003. Tomo 1, XIlI-20.
0 MORON, 2004, p. 33.
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ejercicio de derechos ciudadanos que impone el ordenamiento juridico (empe-
zando por la Constitucion) tienden a explicarse hoy en dia de manera singula-
rizada y restrictiva.*

Inserido nesse novo cenario, visualizam-se, no ambito da funcao publica, a diversificacao de
regimes aplicaveis aos servidores publicos e a insercdo, no regime estatutario, de instrumentos
do Direito do Trabalho, em especial a sindicalizacdo, a negociacdo coletiva e a greve, com vis-
tas a ampliar a esfera da liberdade publica dos funcionarios.

Por fim, vale destacar que, em relacao aos critérios de acesso a funcao publica, independente-
mente da adogdo do regime estatutario ou contratual, os modelos implantados pelos ordena-
mentos juridicos resumem-se, precipuamente, no spoil system e no merits system.

A primeira concepgédo, desenvolvida no ambiente do procedimento norte-americano, deter-
mina que a escolha daqueles que sdo nomeados para o desempenho de uma funcdo publica
esta pautada em critérios partidarios, com a renovacdo do corpo funcional a cada governo,
recaindo na decisdo dos governantes a indicacdo dos agentes, sob o argumento de que a rota-
tividade do aparelhamento humano favorece a democracia e repele a institucionalizacdo do
poder burocratico. Dessa forma, os assuntos administrativos seriam amplamente divulgados
e conhecidos de todos, evitando que apenas um grupo determinado tenha o aprendizado do
exercicio da funcdo publica mediante a formagdo de um conjunto especial de funcionarios
distantes da populacéo.

Todavia, a experiéncia tem revelado que esse modelo mostra-se instrumento politico de inte-
resses partidarios, enfraquecendo os trabalhos internos que exigem, cada vez mais, a presenca
constante de seu corpo funcional, com a exigéncia de especializa¢do na funcéo publica. O mo-
delo tem sido debatido e ja foi substituido em varios setores administrativos do ordenamento
norte-americano, em especial, a partir de 1978, com a promulgacao da Civil Reform Act, em
gue pese a permanéncia dessa modelagem na organizagao de governos estatuais e locais.

Em relacdo ao merits system, adota-se a estruturacdo de um procedimento voltado para o re-
crutamento dos agentes administrativos com fulcro no critério do mérito, mediante disputa ob-
jetiva e igualitéria, visando a avalia¢do da capacidade e da competéncia dos concorrentes. Esse
modelo, utilizado nos paises europeus, propugna a criacdo de planos de carreira destinados a
especializacdo da funcdo publica, com a permanéncia de seu corpo técnico alheio aos anseios
partidarios. Adota-se um sistema que valoriza o0 mérito e 0 empenho dos agentes no exercicio
de suas atividades funcionais.

1MORON, 2004, p. 35.
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5 Profissionalizacao da funcao publica

Ao longo dos anos, prevaleceu a concepcao de que o funcionario era apenas um 6rgédo do Es-
tado, sendo com ele identificado e despido de direitos subjetivos, com fulcro na denominada
teoria organica do Estado. Essa posi¢do foi concebida como uma relacéo de sujeicdo especial
caracterizada por vinculos acentuados de dependéncia e disciplina. Inserida nessa moldura, a
situacao juridica do funcionario qualificou-se como um estado de liberdade restringida, expres-
sao utilizada por Otto Mayer, justificando o afastamento e as limitacoes dos direitos fundamen-
tais dos agentes publicos.

Constata-se que a teoria da relacao especial de sujeicdo perdeu grande parte de sua forca e de
sua aceitacao pela doutrina, em face da generalizacéo dos direitos fundamentais do funcionario
como cidaddo e como trabalhador. As peculiaridades que, porventura, subsistem na esfera dos
direitos coletivos dos servidores — que receberam, em determinados casos, inclusive amparo
constitucional, entre eles o direito de sindicalizacdo e de greve — sdo concebidas, hodierna-
mente, como excecoes justificadas por razdes funcionais ou objetivas e nao como definidoras
de um status especifico.

Por lo demds, el funciondrio es un trabajador, un profesional. Cada uno con su
cualificacion y su categoria, con su ética personal y con su personalidad, con
sus intereses y sus circunstancias. La burocracia no es un cuerpo extrafo a la
sociedad, sono que emana de ella y refleja, por tanto, los vicios y virtudes de
la sociedad que la rodea.™

Luisa Cristina Pinto e Netto®, ao analisar o vinculo agente-Estado no Estado Democratico de
Direito, destaca a dificuldade de permanéncia da aceitacao do modelo unilateral da funcao pu-
blica, no qual o agente é visto como objeto do poder administrativo, ndo lhe sendo reconhecida
a qualidade de sujeito de direito. Assevera, outrossim, que se deve conferir a relacao firmada
entre o Estado e seus agentes o status de relacao juridica, afastando-se o mito criado em torno
do modelo unilateral estatutério, pois, ao ingressar no exercicio da funcao publica, o servidor
nado perde sua condicdo de pessoa, de sujeito de direito.

Para Francisco Liberal Fernandes4, diante da evolugéo social e juridica, ndo é mais possivel de-
fender a idéia de uma separagéo radical entre os regimes do trabalho publico e do privado, em
face da visivel interpenetracado de institutos originarios de cada um dos setores e da adequacao
reciproca das respectivas disciplinas.

2 MORON, 2004, p. 21.
BNETTO, 2005, p. 129.
4 FERNANDES, 1995, p. 25.
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Impera a orientacdo de que, sob a vigéncia do Estado democrético e da expansiva tutela da li-
berdade, a situacdo do servidor ganha novo relevo, com énfase em sua posi¢éo de cidadéo e de
trabalhador no que tange a titularidade dos direitos fundamentais. A despeito da configuracao
dessa nova concepcao funcional, deve-se atentar para o carater limitado dos direitos, fenéme-
no comum a todos os destinatarios da norma juridica, no sentido de que o préprio ordenamento
juridico impde limites e restri¢cdes voltados para a protecdo dos direitos de terceiros, do inte-
resse geral e de outros bens juridicos protegidos. Preleciona Miguel Sanchez Morén:

Asi sucede en el caso de los funcionarios y empleados publicos, que sufren
ciertas limitaciones en algunos de sus derechos no por razén de su condicion
personal o profesional, pero si en funcién de las necesidades del servicio publi-
co, de las exigencias de imparcialidad, eficacia y jerarquia (...) vy de fidelidad
institucional que son inherentes al régimen de la funcién publica y de otros
principios y preceptos constitucionales.”

A OIT — Organizacao Internacional do Trabalho, no campo da liberdade sindical, tem se de-
dicado a elaboracédo de documentos voltados para a protecdo dos trabalhadores da iniciativa
privada e dos funcionarios das administracdes publicas, destacando-se, em sintese, quatro im-
portantes convencgoes:

a) Convencdao n. 87, de 1948, que dispde sobre a liberdade sindical e a protecéo do direito sindi-
cal, com a previsdo das disposi¢cdes que asseguram aos trabalhadores e aos empregadores, sem
nenhuma distincdo e sem autorizacdo prévia, o direito de constituirem organizacoes e a elas
filiarem-se, observadas as normas estatutarias. O texto, todavia, nao foi ratificado pelo Brasil.

b) Convencéo n. 98, datada de 1949, que disp6e sobre o direito de sindicalizagéo e de nego-
ciacao coletiva, ratificada pelo governo brasileiro em 1952. Garante-se aos trabalhadores da
iniciativa privada o direito de gozar da adequada protecdo contra todo ato de discriminacao
tendente a afetar a liberdade sindical em relacdo a seu emprego, sem provocar efeitos diretos
nas relactes laborais no ambito da administracdo publica.

¢) Convencéo n. 151, de 1978, que imprimiu as bases do sistema da liberdade sindical nas relacdes
de trabalho decorrentes do desempenho da funcao publica. O documento, nao ratificado pelo
Brasil, enfatiza a necessidade de tutela sindical no interior das administracdes publicas em face
da consideravel expansdo dos servigos prestados pelos 6rgaos administrativos e da necessidade
de regulamentacéo de boas condi¢fes de trabalho entre as autoridades publicas e os organismos
representativos dos funcionarios publicos.

As disposicoes inseridas na Convencgdo n. 151/78 sdo aplicaveis, nos paises signatérios, a to-

5 MORON, 2004, p. 228.
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dos aqueles que trabalham na administracdo publica, respeitadas determinadas restriges que
podem recair sobre os funcionarios que ocupam cargos diretivos bem como sobre aqueles que
desempenham funcoes de natureza confidencial, reservando para a legislacao nacional a deter-
minacdo da matéria para as forcas armadas e a policia. E assegurada aos funcionarios a prote-
¢cdo adequada contra todo ato de discriminacdo antissindical que possa afetar sua permanéncia
no servico publico, fixando-se, no tocante a solucao dos conflitos, a imprescindibilidade de
adocdo de mecanismos de negociacdo entre as partes, mediante procedimentos independentes
e imparciais, entre eles a mediacéo, a conciliacéo e a arbitragem. Ressalta, outrossim, que o0s
funcionarios publicos, a semelhanca dos demais trabalhadores, devem gozar dos direitos civis
e politicos indispensaveis ao regular exercicio da liberdade sindical, reservadas somente as
obrigacdes advindas de sua condi¢é@o e da natureza de suas funcoes.

d) Convencao n. 154, de 1981, que dispde sobre negociacao coletiva, ratificada pelo Brasil
em 1992, aplicavel a todos os ramos da atividade econdmica. Prevé a viabilidade de a legis-
lacdo dos paises estipular modalidades especiais de aplicacdo de seus preceitos na esfera da
funcao publica.

Em relacdo a utilizacdo do instituto da negociacao coletiva no setor publico, relata a Professora
Alice Monteiro de Barros® que, no Direito Comparado, diversos paises tém admitido sua pratica,
a exemplo da Inglaterra, Franca, Suécia, Estados Unidos, Italia, Venezuela e Peru.

Revela-se imprescindivel, diante do fenomeno da profissionalizacao da funcao publica, pro-
mover revisdo critica da construcdo essencialmente publicista das relacdes laborais, com o
abandono da prevaléncia absoluta do interesse da administracdo e do dominio exacerbado da
autoridade hierarquica, transportando a disciplina para um ambiente capaz de comportar devi-
damente a situacao profissional dos agentes publicos.'’

Transferindo a apreciacdo da matéria para a seara do Direito patrio, ndo se pode negar que a
Carta Magna de 1988 adotou o modelo de acesso a funcao publica sob as premissas do merits
systems, em que a escolha do agente baseia-se no resultado de uma competicdo instaurada
pela Administracdo com vistas a selecdo daqueles que se revelarem, objetivamente, mais pre-
parados para o desempenho do cargo. Esse primeiro passo ja reflete a diretriz constitucional
assentada no ideal de profissionalizacao da funcao publica. Sucede que essa concepcao nao se
restringe a determina