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Apresentagdo

Apresentagao

A Revista da ESDM busca valorizar a pesquisa cientifica e ser um instrumento para
o relato dos debates cientificos da advocacia publica. Nesta linha, apresentamos a edigéo
numero nove, que reune sete artigos, com a presenca de autores mestres e doutores, tra-
zendo contelidos que congregam novas contribuigdes para o debate sobre: constitucionalis-
mo social; controle de constitucionalidade pelo Poder Executivo; judicializagao; legitimagao
fundiaria; imposto sobre prestagao de servigos; principio da legalidade; e, por fim, seguranca
juridica.

Abre a edicao o texto “Constitucionalismo alemao: a experiéncia socialdemocrata de
Weimar”, no qual Emerson Lima Pinto aborda as conturbagées sociais do inicio do século
XX, que geraram significativos referenciais teéricos para o Direito, a Filosofia e Politica.

Mateus de Farias Klein e Cristiane Catarina Fagundes de Oliveira, em “Controle de
constitucionalidade pelo Poder Executivo e o adicional de insalubridade a funcionarios e
servidores publicos”, abordam o estabelecimento da base de calculo do adicional de insalu-
bridade no salario minimo trazendo a discusséo se é possivel que o Poder Executivo declare
inconstitucional dispositivo de seu estatuto e determine nova base de calculo.

Os limites da decisao judicial é o assunto abordado por Antonio Fernando de Amorim
Cadete e Leon Delacio de Oliveira e Silva que discorrem sobre tema de interesse da munici-
palidade que afeta o cotidiano dos municipes, no artigo “Judicializagéo para a pavimentagao
de ruas”.

Alexandre Prevedello, no artigo “Instrumento de legitimagéo fundiaria e inconstitu-
cionalidade parcial sem redugéo de texto”, aborda tema recente, inovador e que carece de
doutrina, apresentando contribuicdo para interpretacédo do instituto da legitimagao fundiaria,
a luz do sistema juridico.

Ainda nesta segao, com o texto “ISSQN sobre a prestagdo de servigo na construgéo
civil”, Helton Kramer Lustoza trabalha a jurisprudéncia com enfoque na tributagéo e os li-
mites da tributagdo no dmbito municipal, para estabelecer uma analise sobre as principais
polémicas que giram em torno da tributacdo do ISSQN.

O estudo da evolugéo do principio da legalidade e a atuagdo Administracéo Publica
brasileira é discutida por Romano Scapin no artigo “Do principio da legalidade ao da juridici-
dade administrativa: a apreciagcao de constitucionalidade pela Administragéo Publica”, o qual
investiga os reflexos causados a Administracdo pela modernizagéo conceitual do nucleo
juridico do principio da legalidade.

Fechando a edicéo, a triada Legislativo-Executivo-Judiciario quanto a segurancga juri-
dica é a tematica abordada por Alexandre Prevedello e Lucca Silveira Finocchiaro no artigo
“O principio da seguranca juridica e a relagéo fisco-contribuinte”.
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o Apresentagao

Com a publicagao desta edigdo da Revista da ESDM reiteramos nosso compromisso
com a pesquisa e com o desenvolvimento cientifico, por meio do didlogo e das relagdes com
o campo do Direito Municipal.

Desejamos a todos uma boa leitura.

Cristiane Catarina Fagundes de Oliveira

Diretora Editorial da Revista da ESDM
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CONSTITUCIONALISMO ALEMAO:
A EXPERIENCIA SOCIALDEMOCRATA DE WEIMAR

German constitutionalism: Weimar social democratic experience

Emerson Lima Pinto

Advogado. Pds-Doutor em Direito, Doutor em Filosofia e Mestre em Direito Publico pela UNISINOS.
Especialista em Ciéncias Penais PUCRS. Especialista em Histdria da Filosofia (UNISINOS). Professor de
Direito Constitucional e Administrativo nana FEEVALE e CESUCA.

Resumo

A Constituicdo de Weimar nasce sob os auspicios da derrota sofrida na Primeira Guerra Mundial e apds a “vergonhosa”,
para boa parte dos alemaes, paz de Versalhes. A Republica de Weimar nasce sob as ruinas do antigo. Afirma-se como
uma carta constitucional social democrata de novo tipo, instituidora de um Estado Social no plano politico-juridico e social.
A Republica de Weimar proclamava-se um Estado destinado a satisfazer as necessidades sociais de seus cidadaos de
uma forma inovadora, em uma dimensao grande até mesmo em um contexto internacional do inicio do século XX foram
repletas de conturbagdes sociais que geraram significativos referenciais teéricos para o Direito, a Filosofia e Politica. O
Constitucionalismo alemao de Weimar institui direitos de 2° dimens&o, intervengdo econémica do Estado e um sistema de
direitos e garantias fundamentais mais completos contribuindo para o constitucionalismo social nascente.

Palavras-chave: Constituigdo. Alemanha. Social

Abstract

The Weimar Constitution is born under the auspices of the defeat suffered in World War | and after the “shameful” for most
of the Germans, Versailles peace. The Weimar Republic is born under the ruins of the ancient. It is affirmed as a new de-
mocratic social constitutional charter, establishing a social state at the political, legal and social level. The Weimar Republic
proclaimed itself a state destined to meet the social needs of its citizens in an innovative way, to a large extent even in
an international context of the early twentieth century were full of social upheavals that generated significant theoretical
references for the Law, Philosophy and Politics. Weimar’s German Constitutionalism institutes 2nd-dimensional rights, state
economic intervention, and a more complete system of fundamental rights and guarantees contributing to nascent social
constitutionalism.

Keywords: Constitution. Germany. Social
Sumario

1. Introdugdo; 2. Antecedentes histéricos e o percurso da Constituicdo de Weimar; 3. O constitucionalismo social de
Weimar; 4. Consideragdes finais; 5. Notas; Referéncias
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PINTO, Emerson Lima Pinto - Constitucionalismo alemao: a experiéncia socialdemocrata de Weimar

1. INTRODUGAO

A Constituicdo de Weimar nasce sob os auspicios da derrota sofrida na Primeira
Guerra Mundial e apds a “vergonhosa”, para boa parte dos aleméaes, paz de Versalhes. Nas
palavras de Comparato,’ a Republica de Weimar nasce sob as ruinas do antigo, ao nosso
sentir, 0 que provoca, em breve, seu desabamento estrondoso. Ainda antes da promulgagao
de uma Constituicdo Alema, foram elaborados e redigidos — por Franga e Inglaterra — os
termos de um tratado de paz, o Tratado de Versalhes. A Alemanha n&o poderia recusar-se a
aceitar o tratado, pois seria invadida pelas tropas aliadas e ja havia sido vencida nos campos
de batalha.

Apenas em 29 de julho, depois de cinco projetos de Constituicdo, um novo projeto foi
apresentado? e, desta vez, promulgado.? A Constituicdo de Weimar, em Guedes,* abriga em
si duas ideologias distintas: a socialista e a liberal. Entretanto, afirma-se como uma carta
constitucional social-democrata de novo tipo, instituidora de um Estado Social que até entdo
(in)existia no plano tedrico, a ndo ser apenas como uma distante noticia das Américas, par-
ticularmente do México. A Constituigdo representa o compromisso entre os varios partidos
com presenca expressiva no recém-fundado Parlamento Alemao. Sua Republica de Weimar
proclamava-se um Estado destinado a satisfazer as necessidades sociais de seus cidadaos
de uma forma inovadora, em uma dimenséao grande até mesmo em um contexto internacio-
nal, que estava apreensivo com as noticias da Russia.

Verificou-se que as décadas iniciais do século XX foram repletas de conturbagdes
sociais que geraram significativos referenciais teoricos para o Direito, a Filosofia e Politica.
Desde os ambientes liberais, o paradigma individualista € hegemoénico no pensamento cons-
titucional e precisa ser tensionado reflexivamente no que se refere a alguns de seus pressu-
postos constitucionais, em particular sua crenga na unidade e exclusividade do Estado e de
uma sociedade de individuos livres e iguais que satisfazia o sentido de representacéo social
e de poderes autolimitados, que engendrava a formula de uma Constituicdo que mantenha
a distancia da ética e da politica que possui mais fungdo normativa em relagéo ao texto que
engendra mediante sua objetividade cientifica.

Com a Constituicdo de Weimar, no plano tedrico e dogmatico, ocorre um salto qua-
litativo no constitucionalismo de tal forma que se pode identificar a constru¢do de um novo
ambiente constitucional. Inaugura-se o Constitucionalismo Social com caracteristicas distin-
tas e complementares ao construido no complexo sistema teérico constitucional até entéo.

2. ANTECEDENTES HISTORICOS E O PERCURSO DA CONSTITUIGAO
DE WEIMAR

Nao obstante toda a constatagcdo de uma formacgao social pessimista que Rousseau
coloca, ha o modelo do Contrato Social a ser seguido, apesar do extraordinario edificio
contratualista por ele revelado. Este se difere de sua contumaz critica daquela sociedade
civil do Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens, em
que a Unica fundamentagéo social era a propriedade, uma vez que todos os que acreditaram
no individuo que primeiro cercou a propriedade e disse “Isso € meu”, fariam parte de uma
sociedade civil, iniciada pela constituicdo desigual. Desse modo se instaura o conflito, ou a
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“guerra”’, semelhante ao pensamento de Hobbes, pois os que detém o poder das técnicas
e meios de produgdo vao querer também se apropriar do trabalho e dos resultados de seu
labor. Portanto, se deve instituir o pacto, conhecido em Rousseau como contrato social,
analogo as razdes do surgimento do Estado em Hobbes, constituido para evitar os confli-
tos e garantir a seguranga dos seres humanos e cuja fungéo é estar acima dos interesses
antagonicos e irreconciliaveis, impondo normas a serem obedecidas por todos. Troca-se,
portanto, a guerra pela paz social.®

A concepgédo contratualista constitucional possui limites que devem ser superados a
fim de garantir instrumentos essenciais para a organiza¢ao das sociedades de modo eficien-
te, real e impositivo de uma diretriz que estabeleca um concreto a constituicdo como fen6-
meno juridico, perspectiva material e formal que expresse o sentimento constitucional, que
é pressuposto da nova cultura constitucional que expressa por meio do constitucionalismo
social que no inicio do século XX, encontra tanto no México, quanto na Alemanha solo fértil
para florescer e com seu carater progressista definiu um novo sentido para a Constituicdo
e que ainda hoje influencia fortemente o Constitucionalismo contemporaneo que procura
afirmar um carater dialégico que nao pode ser comparado com a consciéncia nacional.

No contexto europeu pds-Napoledo e advindo de anos de crises, primeiramente,
monarquicas, e, posteriormente, dentro de sua propria forma assumida, o Parlamento, a
Constituicdo de Weimar, de 11 de agosto de 1919, deixou diversas referéncias para as mais
diversas Constituicdes Ocidentais formuladas dentro de uma perspectiva social. E, na Ale-
manha do século XVIII, encontrava-se dividida: em cada porto, cada comunidade restrita
tinha o seu principe com poderes soberanos €, em 5 de maio de 1816, sob a influéncia da
Constituicdo Espanhola de Cédis e da Franga, é promulgada a primeira Constituicdo Alema,
a da Saxoénia-Weimar. Depois em 1850, é promulgada a Constituicdo da Prussia,” o maior
dos Estados Alemaes, que vigorou neste Estado até 1918 e influenciou o texto de outras
constituigdes Alemas, tendo como base os principios da monarquia constitucional em har-
monia entre a soberania do monarca e a separagao dos poderes.

Apo6s o Congresso de Viena, a Europa ficou dividida em dois campos, o primeiro
campo apresentava-se de forma progressista, cuja caracteristica fundamental era a luta pelo
fortalecimento das instituicdes parlamentares, inclusive com o importante papel de elaborar
as Constituicdes, tendo como exemplo a Inglaterra. O segundo campo era conhecido como
reacionario, pois preocupava-se com 0s acontecimentos que ressurgiram as monarquias
absolutas.®

Alias, sobre o perfil civilista que o Direito acaba assumindo durante o periodo napo-
lednico fundamental, vale ressaltar a afirmativa de Ruiz Miguel:®

Es verdad, no obstante, que las ideas fuerza del constitucionalismo no dejaron
de sufrir alguna tension interna, especialmente, en los sistemas juridico-politicos
de la Europa continental del siglo XIX, mui influidos por el modelo francés. La
tensién fundamental se produjo por el contraste entre la teéricamente procla-
mada superioridad de las constituciones y el mas efectivo principio de primacia
de la ley ordinaria, un contraste resulto en favor de este segundo criterio por la
deliberada exclusion de cualquier mecanismo de control de la constitucionalidad
de la ley ordinaria. De este modo, en el ambito europeo-continental al menos, se
invirtieron por completo las relaciones proclamadas entre Constitucion y Cédigo
(especialmente el codigo civil, siempre con rango de ley ordinaria) porque fueron
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los Cédigos y en general las leyes, los que de hecho primaron en la garantia
y delimitacién, pero también en la limitacién, de los derechos individuales mas
abstractamente y - segun se interpreto por los juristas - sélo programaticamente
proclamados en las constituciones. Y asi como el constitucionalismo, junto a su
inicial y peculiar modalidad britanica, se desarrollé bajo dos modelos diferentes,
a partir de las dos revoluciones que a fines del siglo XVIII marcan el paso a la
época contemporanea, la independencia norteamericana y la Revolucion Fran-
cesa. (grifo nosso).

A Primeira Guerra Mundial termina com a derrota da Alemanha, ocasionando pro-
fundas transformagdes politicas, econdmicas e sociais. Em 1919, uma Assembleia cons-
titucional constituinte reune-se na cidade de Weimar e aprova uma Constituicdo Federal,
cujos conteudos mais relevantes sdo uma técnica de um novo federalismo e a incluséo no
corpo constitucional de direitos sociais através de um compromisso entre os constituintes
representantes do empresariado capitalista e os do proletariado socialista. A constituicao de
Weimar vigorou até o fim da Segunda Guerra Mundial, com uma outra derrota militar alema,
ocasionando a ocupagédo de seu territério pelas poténcias aliadas. Sobre o impacto do Tra-
tado de Versalhes na sociedade alema, Loureiro™ afirma:

Em maio de 1919, o Tratado de Versalhes chegava ao conhecimento da opi-
nido publica na Alemanha. O pais reagiu com indignacgao e espanto as du-
ras condic impostas pelos pai vencedores. Scheidemann, que havia
feito campanha contra a assinatura do Tratado, pede demissdo na véspera do
voto pelo Reichtag, 20 de junho, sendo substituido por seu colega de partido
Bauer. Reswte alega que se o tratado nao for assinado (o que é feito em 20 de
junho), o pais ficara entregue ao caos. Max Weber, que tinha acompanhado a
delegacéo alema a Versalhes, estava entre aqueles que recusavam a aceitagao
do tratado.

As dificuldades eram realmente muito expressivas. Instituidora da primeira Republica
Alema p6s-1918 e com o 6nus da derrota, a Constituicdo de Weimar promulgada logo apés
o colapso da sociedade Alema e do Estado, deu vazao, desde a sua origem, em sua aplica-
¢do, aos tumultos e as incertezas inerentes ao momento histérico em que foi concebida. A
Republica de Weimar ja nascia com problemas institucionais sérios: o Judiciario opunha-se
a colaborar com ela, a base politico-partidaria no Parlamento era fraca e heterogénea, e
alguns chefes de governo seriam politicos antagonistas aos ideais da socialdemocracia. E,
sobre a Constituicdo de Weimar, afirma Fioravanti:"!

Precisamente la Constitucion alemana de Weimar de 1919 representa en cierto
sentido el comienzo de las constituciones democraticas del siglo XX. Si
adoptamos un punto de vista histérico-comparativo e imaginamos que la consti-
tucion democratica europea del siglo XX representa un tipo histérico de constitu-
cién, una forma constitucional histéricamente determinada, no es dificil ver que
la Constitucion de 1919 contiene todos los elementos propios y especificos de
nuestro <<tipo histérico>>, que no por causalidad recorreran, de diversas ma-
neras, todas las constituciones democraticas sucesivas, comprendidas de
aun vigentes, como la italiana de 1948. [...] El conjunto de estas normas, en
fin, se concibe, a partir de 1919 —y en el concreto desarrollo de la experiencia de
las constituciones democraticas del siglo XX -, como un verdadero y auténtico
nicleo fundamental de la constitucion, derivado directamente del poder
constituyente, de manera que representa el aspecto mas esencial y en de-
finitiva irrenunciable de cada constitucion. (grifo nosso).

No surgimento da Republica, o Poder Executivo ja ndo exercia muito poder. Portanto,
houve necessidade de construir de um Parlamento forte e independente, o que acabou ge-
rando a reforma do sistema parlamentar e seu efetivo funcionamento. Contudo, o sistema
partidario ficou relegado, ndo havendo na Constituicdo nenhum dispositivo sobre os partidos
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politicos. Guedes'? informa que sua composi¢do, com 184 artigos, permitia interpretagdes
diferentes, uma vez que abrigava indmeras posigdes politico-ideoldgicas, demonstrando a
auséncia de consenso ao elabora-la.

A democracia-constitucional que surge em Weimar, na visdo de Ost,"® tem um carater
de contraexemplo e, nesse sentido, afirma:

O exemplo da Republica de Weimar, que Madison nao pudera conhecer, con-
firma a pertinéncia desta andlise: sem nunca ter podido impor a sua supe-
rioridade sobre a lei ordinaria, a Constituicdo Alema de 11 de agosto de
1919, incessantemente revista e manipulada, nunca conseguiu estabilizar
o regime republicano democratico que pretendia instituir, e acabou mesmo
por caucionar a famosa lei de 24 de margo de 1933 pela qual o Reichstag trans-
feria os plenos poderes legislativos para o Chanceler Hitler. O artigo 76 desta
constituicdo dizia com efeito que << a Constituigdo pode ser emendada por via
legislativa>>; por outras palavras, nada distinguia lei constitucional e lei
ordinaria, a ndo ser a exigéncia da uma maioria mais importante. Como
observa G. Anshutz, publicista autorizado da época: <<A Constituicdo nao
esta acima do poder legislativo, mas a sua disposicédo (Klein)>>. (grifo nos-
s0).

O governo germanico, mesmo se encontrando em estado de desolagédo por sérios
fatores, dentre eles o (des)emprego, a miséria, e a inflacéo, tentou por meio da Constituicdo
(re)agir, tomando, entdo, medidas de carater reformista em relagdo a economia — muito
embora néo tivesse condigdes financeiras para tomar essa decisdo. A sociedade sofria com
os problemas da modernidade,** da era industrial, agravados pelas consequéncias trazidas
pela guerra. Vislumbravam-se claramente os problemas nas grandes cidades — a prostitui-
¢ao juvenil, os saques, as pilhagens de comida, o consumo de drogas e estupefacientes, a
pornografia e a deturpacédo dos costumes. Em algumas dessas situagdes, o Estado conse-
guiu intervir, de modo a controla-los.

O texto de Weimar consagrava os direitos a inter-relagdo entre direitos fundamentais
e democracia, entendendo serem perfeitamente compativeis na Constituicdo e afirmando os
direitos fundamentais a partir da protegdo do homem que trabalha e a garantia de sua eman-
cipagao, portanto, dotando o texto de extrema originalidade. Contudo, segundo Bercovici,'
as criticas mais comuns feitas a Constituicdo Econémica de Weimar, fundadas nos limites da
justica e da existéncia digna, foi a de nao ter optado entre o socialismo, o capitalismo esobre
a denominada Constituigdo Econdmica o constitucionalista patrio assim se manifesta:

Podemos considerar a Constituigdo de Weimar como umas das primeiras “cons-
tituicbes econdmicas”. A Constituicdo de Weimar nao pretendia receber a
estrutura econémica existente, mas altera-la. A Constituicdo de Weimar,
na realidade, buscava estabelecer uma nova ordem econémica, alterando
a existente na época de sua elaboragéo. [...] Desta forma, Neumann enten-
de a constituicdo econdmica como sistema normativo que regula a intervengao
estatal e social sobre a liberdade econémica, que é apenas liberdade juridica,
portanto, submetida a lei. [...] Carlos Miguel Herrera defende a existéncia de
trés niveis na ordem econémica da Constituicao de Weimar. O primeiro ni-
vel seria o dos direitos fundamentais sociais e econémicos, como o direito
ao trabalho, a protecao ao trabalho, o direito a assisténcia social e o direi-
to de sindicalizacdo. Outro nivel seria o do controle da ordem econémica
capitalista por meio da fungao social da propriedade e da possibilidade de
socializagado. Finalmente, o terceiro nivel seria o do mecanismo de colabo-
racéo entre trabalhadores e empregadores por meio dos conselhos. Com
esta organizagao, a ordem econdémica de Weimar tinha o claro propésito
de buscar a transformacao social, dando um papel central aos sindicatos para
a execugao desta tarefa. (grifo nosso).
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A Republica comegou a mostrar sinais de faléncia das instituicbes parlamentares.
Logo apés, Hindeburg vence as elei¢des presidenciais, realizadas em 1932. Com isso, de-
mite Briining, que foi isolado do governo e ainda ficou sem o apoio do parlamento, inclusive
com uso do artigo 48 da Constituigcdo, na tentativa de baixar as medidas de controle da
economia. Geraram na populagéo Alema diversos sacrificios, ndo podendo mais se falar em
uma democracia na Alemanha.

O governo do Reich foi defendido perante a Corte Alema, por Schmitt.’® De outra
banda, Heller, como assevera Bercovici,'” representava o SPD prussiano e opunha-se ao
processo autoritario em curso e a Corte, que, em outubro de 1932, tomou a deciséo de optar
pela legalidade, no que dizia respeito a intervencao federal, abrindo caminhos para que se
dessem solugdes mais severas, perante a crise no final da Republica.

Com origem nas eleigdes realizadas em julho de 1932, os nacionais socialistas de
Hitler adquiriram 230 cadeiras junto ao Parlamento, seguidos pelos sociais democratas,
sendo que estes adquiriram 133 cadeiras, e, ainda, pelos comunistas, com 89 deputados.
Criou-se, pode-se dizer assim, uma maioria negativa que estava no poder, impedindo que o
Poder Legislativo desempenhasse o seu papel. Enquanto Hitler chegava a expresséo visivel
do poder, o Governo do Estado, pela via institucional e dentro das condigbes estabelecidas
na Constituicdo de Weimar, a Europa ja se encontrava em situagdo de obscurantismo em
alguns paises (Italia) e, em outros, em curso, por exemplo, a Espanha. Em periodo histérico
proximo, 1931, Villarroya' descreve a Constituicdo da Espanha, que antecede a guerra civil
que impressionou a Europa na primeira metade do século XX e que acabou resultando na
afirmacgado do General Franco na condugdo da Espanha por diversas décadas.

3. O CONSTITUCIONALISMO SOCIAL DE WEIMAR

No século XX, houve grande deslocamento por parte do movimento constitucionalista,
com o advento do Estado Intervencionista e com a relativizagéo dos principios liberais diante
das crises do mercado e sociais. As constituicdes que se estabeleceram no plano desse
modelo de Estado transformaram-se a fim de adaptar-se a nova realidade — consagragdo
dos Direitos Sociais (trabalhistas, satide e educagdo publicas, previdéncia social), que, ao
mesmo tempo, trazia a colagéo de valores de uma sociedade socialista, impondo uma espé-
cie de Constituigdo Social-Democrata.

Sobre a Constituicdo Democratica da Republica de Weimar, Fioravanti'® (re)lembra:

La constitucion democratica del siglo XX, a partir de Weimar, preten-
de superar los confines fijados por la precedente forma constitucional estatal
y parlamentaria. Pocas palabras, ya no pretende limitarse al ordenamien-
to de los poderes y al reenvio a la ley para garantizar los derechos; mas
bien pretende, sobre todo, significar la existencia de algunos principios
fundamentales geralmente compartidos, que el ejercicio del poder sobera-
no constituyente del pueblo ha colocado en la base de la convivencia civil.
A partir de aqui comienza una nueva historia que, en buena medida, consiste
en la busquela de los instrumentos instituciones necesarios para la tutela
y para la realizacion de estos principios fundamentales. Baste decir que
entre éstos existen al menos dos que, desde este punto de vista, presentan
problemas de notable relevancia: el principio de la inviolabilidad de los de-
rechos fundamentales, que de nuevo propone la gran cuestion del control
de constitucionalidad las leyes en relacion con las constituciones que han
enunciado esos derechos normativamente, y el principio de igualdad, que
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— en las constituciones democraticas- tiende a afirmarse mas alla de la mera
a los bienes fundamentales de la convivencia civil, tal como la instruccién o el
trabajo, poniendo asi de manifesté dela otra gran cuestién de la garantia y de
la realizacion de los derechos sociales. (grifo nosso).

Desenvolver uma reflexdo que aponte a cultura®® como ciéncia e a Constituicdo como
cultura passa a ser um desafio em uma sociedade em absoluta (trans)formagéao frente ao
monopdlio estatal da produgéo do direito fragilizado e, por via de consequéncia, (des)legiti-
mado socialmente. Nesse sentido, deve-se refletir sobre republicanismo e motivagéo politi-
ca, a humanidade como valor béasico do Estado Constitucional,*' a legitimacgao dos direitos
humanos e a necessidade de uma democracia qualificada que encontra no constituciona-
lismo social sua origem mais generosa como projeto de humanidade. Para Bercovici,?* o
constitucionalismo social é assim delineado:

As Constituigdes elaboradas ap6s o final da Primeira Guerra Mundial tém algu-
mas caracteristicas comuns, como a declaragao, ao lado dos tradicionais di-
reitos individuais, dos chamados direitos sociais, ou direitos de prestagao.
Estas novas Constituicoes consistem em uma tentativa de estabelecer
uma democracia social, abrangendo dispositivos sobre a ordem econé-
mica e social, familia, educacdo e cultura, bem como instituindo a funcéo
social da propriedade. As concepgdes sociais, assim como a determinacéo de
principios constitucionais para a intervengédo estatal nos dominios social e eco-
némico, sdo, assim, consideradas fundamentos do novo “constitucionalismo
social” que se estabelece em grande parte de paises europeus e america-
nos. [...] A mais célebre destas novas Constituigdes, que influenciou as elabo-
radas posteriormente, foi a Constituicdo de Weimar, de 1919. Esta foi elaborada
em um contexto politico cujo equilibrio era precario e instavel. Desta forma
nao era uma Constituigdo homogénea, monolitica, mas uma expresséo das re-
lagdes entre as forgas politicas em disputa em 1919. a Constituicdo de Weimar
era um compromisso politicamente aberto de renovacdo democratica na
Alemanha. O dificil em sua analise ndo é demonstrar suas incoeréncias, mas
definir qual seria a saida satisfatéria no contexto complexo e contraditério de
uma sociedade industrial moderna nas condigoes alemas do pés-Primeira
Guerra Mundial. (grifo nosso).

As Constituicdes elaboradas apds 1918 tém algumas caracteristicas comuns, como a
declaragéo, ao lado dos tradicionais direitos individuais, dos chamados direitos sociais, ou
direitos de prestagao: direitos ligados ao principio da igualdade material, que dependem de
prestacdes diretas ou indiretas do Estado para serem usufruidos pelos cidaddos. O deno-
minado “constitucionalismo social”’, como assevera Bercovici,?® estabelece-se em boa parte
dos Estados europeus e americanos. O constitucionalismo social e as constituicdes demo-
craticas do século XX tém em Weimar enorme referencial juridico-politico-filosofico e, nesse
diapaséo, assevera Fioravanti:>

[...] a partir de Weimar, pretende superar los confines fijados por la pre-
cedente forma estatal y parlamentaria. En pocas palabras, ya no pretende
limitar-se al ordenamiento de los poderes y al reenvio a la ley para garantizar
los derechos; mas bien pretende, sobre todo, significar la existencia algunos
principios fundamentales generalmente compartidos, que el ejercicio del po-
der soberano constituyente del pueblo ha colocado en la base de la convi-
vencia civil. A partir de aqui comienza una nueva historia que, en buena medida,
consiste en la busqueda de los instrumentos institucionales necesarios para la
tutela y para la realizacion de estos principios fundamentales. Baste decir
que entre éstos existen al menos dos que, desde este punto de vista, presen-
tan problemas de notables relevancia: el principio de la inviolabilidad de los
derechos fundamentales, que de nuevo propone la gran cuestion del control
de constitucionalidad le las leyes en relacion con las constituciones que
han enunciado esos derechos normativamente, y el principio de igualdad ,
que — en las constituciones democraticas — tiende a afirmarse mas alla de
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la mera prohibicion de la discriminacion, situandose en el plano del acceso a
los bienes fundamentales de la convivencia civil, tal como la instruccién o
el trabajo, poniendo asi de manifesté la otra gran cuestién de la garantia y
de la realizacion de los derechos sociales. (grifo nosso).

Quando aborda alguns argumentos de construgado de possibilidade de uma razao
emancipatodria para o direito, outra matriz teérica de Streck surge, o Garantismo. Sobre esta
“condigao”, Streck®® assevera que como “tipo ideal”, o garantismo reforga a responsabilidade
ética do operador do direito uma vez que é visto como uma maneira de fazer democracia
dentro do Direito e a partir do Direito.

Relevantes (re)formas de carater social deram-se neste periodo, em relagéo ao se-
guro-desemprego. Ao sistema de ensino e a (re)forma do sistema de saude. Quanto ao
seguro-desemprego, foram garantidas as duas fontes de assisténcia aos desempregados: o
seguro-desemprego e o beneficio de crise. Ja em se tratando do sistema de ensino, desde
o basico até o universitario, foi democratizado, havendo um visivel aumento de vagas em
escolas e universidades. E, por fim, no sistema de saude, os hospitais foram implementados
com equipamentos, com campanhas contra a pratica de aborto, melhorando a higiene publi-
ca, entre outras providéncias.

O ambiente de profunda instabilidade constitucional que atravessou a Republica de
Weimar, que, para alguns autores, resultou da prépria Constituicdo, trouxe muito debate
acerca dos compromissos constitucionais em relagdo a dinamica que submeteu o indivi-
dualismo a servigo da coletividade e protegendo os direitos individuais na medida em que
cumpriam seu dever social o que constitui génese constitucional de (trans)formagéo do mo-
delo liberal-individualista para um social-coletivista por dentro de um regime inicialmente
democratico. No sentido da defesa da segunda parte da Constituigdo, Bercovici,?® (re)lem-
bra Heller, que se manifestou, divergindo de Schmitt e Kirchheimer, mas em aproximagao
critica com Smend, considerando os direitos sociais e a ordem econdmica como grandes
avangos constitucionais que tendiam a aproximar as ideias liberais e democraticas do texto
constitucional que se expressavam na cultura politica e na realidade social ndo obstante os
dispositivos programaticos, nao dispusessem de forga juridica vinculante, eles continham a
resposta para a polémica entre a concepgao capitalista e a (re)forma socialista da economia,
buscando a conciliagao e o acordo reciproco para uma distribuigdo mais justa dos recursos.

A universalizagéo consistia na forga da Teoria da Constituicdo mantida a partir da ideia
ordenadora central que se reconduzia afinal ao estado-pessoa, mesmo quando essa teoria
procurava captar a forgca normativa da abstragao ou da constituicao real; e, segundo Cano-
tilho, com inspiracédo nos classicos, “a constituigdo no sentido schmittiano, a integracdo no
sentido de Smend, o estado no esquema de Heller?” e a ordem juridica na teoria Kelseniana,
procuravam erguer-se a categoria universal que assegurasse as pretensdes da sua propria
universalidade e universalizagédo.”®

A Constituigdo de Weimar® representa o compromisso entre os varios partidos com
presenga expressiva no fundado Parlamento alemao, e sua Republica proclamava-se um
Estado destinado a satisfazer as necessidades sociais de seus cidaddos de uma forma ino-
vadora, em uma dimens&o extensa abrangendo um contexto internacional. O intervencionis-
mo estatal na afirmag&o de direitos sociais, cujo valor passa a ser solidariedade, constitui-se
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em momento de ruptura de um modelo para outro no qual a ordem econémica e social,
que passa a viger na Alemanha, torna-se uma referéncia para o mundo. Schmitt* tem uma
grande contribuigao tedrica no processo da Republica de Weimar e na concepgao de Cons-
tituicdo, que de democratica passou a totalitaria e, mantendo totalmente estatal/estatista,
manteve sua coeréncia buscando a neutralidade — no sentido de abstencao total do Estado
de intervengao junto a sociedade — politica interna do Estado.*

A contribuigdo da cultura®® na formacgao das Constituigbes dos modernos constitucio-
nalismos — Weimar3? e México — inclui a segunda geracao dos direitos fundamentais,* os
ciclos Constitucionais Contemporaneos pos-1945, com a terceira geragéo, e a discusséo
acerca da inclusdo nas Cartas Constitucionais de uma quarta ou quinta geragéo é problema
fundamental para uma Teoria da Constituigdo que (re)insira a sociedade e por ela o seja.
Em Bercovici,* Heller tem uma construgéo politico e juridica fundamental no que tange a
natureza da Constituicao de Weimar, que desenvolvia uma critica ltcida e profética ao socia-
lismo real, e que se opunham as violagdes a Constituicao a fim de evitar o ocaso do Estado
Social de Direito.*® Infelizmente, o ambiente para o autoritarismo ficou evidente na ocasido
da edigéo da Lei de Plenos Poderes, prevista no art. 44 da Constituicdo de Weimar, que,
na pratica, significou o fim do regime parlamentar, da separacdo de poderes e da propria
Constituigao.

A Teoria da Constituicdo atravessa um periodo de crise uma vez que 0 processo
de mundializagéo forga uma inevitavel (re)fundagcdo do Estado® e da sociedade na qual
a Constituicdo podera ocupar um papel muito significativo, deixando de se apresentar-se
como instrumento formal e tornar-se hegemonicamente material. Vislumbre-se que a Cons-
tituicdo na histéria® passou a ser reconhecida pela sociedade na medida em que, em primei-
ro, conteve monarcas déspotas com as denominadas leis do reino sobrepondo-se as leis do
Rei; e, em segundo, quando (re)conheceu a necessidade de incorporar no texto fundamental
determinados direitos reivindicados que, se ndo positivados, poderiam manter os conflitos
sociais decorrentes de um novo tipo de organizagdo humana, o sindicato, o circulo operario
ou o partido politico. (Re)lembre-se, pois, o nascimento da Constituigdo é a Constituigao
como pacto e sua necessaria (re)legitimagéo constante, a fim de (re)afirmagéo indispensavel
do novo contrato social garantido pelo Estado.

No processo de afirmagdo de uma nova tradigdo humanista constitucional, que se
identificou como sendo a Teoria da Constituicdo como cultura, nos paises periféricos, neste
inicio de milénio, implica a busca de construgdes tedricas significativamente humanizadoras
de nosso tempo; e, neste sentido, é essencial a (in)corporagdo de um garantismo de Fer-
rajoli** a uma nova formulagéo a respeito da Teoria da Constituicdo, que ao mesmo tempo,
direitos maximos, garanta os direitos fundamentais, e ajude a compreender e agir a partir da
transformagao da soberania no mundo contemporaneo,*® bem como, ensina Streck, a obri-
gatoriedade do jurista humanista em debater o substancialismo*' e o procedimentalismo** e
a necessidade de uma resisténcia constitucional.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

A Constituicdo de Weimar foi responsavel pela evolugéo ocorrida nas instituigées poli-
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ticas do Ocidente, mesmo apesar das crises encontradas por esta. O Estado da democracia
social, visivel ja na Constituicdo Mexicana de 1917, juntamente com a Constituicdo Alema de
1919, adquiriu uma estrutura mais elaborada, que representou efetivamente, até o final do
século XX, uma melhor defesa em relagao a dignidade humana, uma vez que complementou
os direitos civis e politicos em face dos direitos econémicos e sociais, consagrou a interven-
¢éo do Estado na economia e (re)organizou o poder politico do Estado. Com ao advento do
Estado intervencionista e a relativizagdo de principios liberais por decorréncia de grandes
transformagdes politico-juridicas, bem como sociais e culturais, havendo a necessidade de
uma transformacgao, a fim de (re)adequar-se a essa nova realidade que surgia no alvorecer
do século XX.

O Estado Social €, no minimo, objetivo das constituicbes dirigentes; pois, a partir da
constitucionalizacéo de varios principios, passa a viger o carater juridico que o torna passi-
vel de pretensao juridica daqueles que se sentem lesados pelo poder publico. Tal Estado, no
plano juridico-constitucional foi instaurado pela Constituigédo de Querétaro em 1917 (México)
e de Weimar (Alemanha) em 1919. No Estado Democratico de Direito, derivado tanto do
contratualismo constitucional classico (liberal) quanto do Estado Social (garantidor de direi-
tos sociais e da intervengéo do Estado no dominio econémico), surge a pretensao juridica de
realizagéo dos direitos fundamentais que devem ser prestados pelo Estado. Portanto, ndo
é somente de um modo fatico, mas também juridico. Essa realidade € perceptivel através
da verificagdo de um conjunto de leis e fung¢des estatais, ordenadas por estas e concebidas
a partir de uma teoria liberal de Estado e da sociedade. A opgéo por uma Constituicdo, no
nosso caso escrita, de tradicdo do constitucionalismo contemporaneo, erigindo nosso Es-
tado Democratico de Direito, teve por condi¢cdo de procedibilidade a participacdo popular
(re)conhecida constitucionalmente, fato esse que permite asseverar que a democracia no
Estado Social** € muito mais do que representativa, pois deve proporcionar ndo apenas a
participagao como também a deciséo popular sobre quais atividades e politicas publicas de-
vem ser realizadas ou implementadas pelo préprio Estado. O controle social sobre o Estado
ndo é uma faculdade da sociedade, mas sim um poder-dever constitucional, que deveria
ser exigido pela sociedade civil constitucional com maior regularidade a partir de um novo
sentido a ser absorvido pela Constituicdo em razao da firme provocagéo ativa do constitu-
cionalismo contemporaneo.

Por fim, a contribuicdo essencial para transformagao no perfil do Estado Contem-
poraneo, teve sentido e espaco no constitucionalismo aleméo do inicio do século XX, pois,
em Weimar foi incluida uma série de disposi¢cdes sobre a ordem econdémica e da transfor-
macao social, constituindo: a “dignidade humana” como limite a “liberdade econémica indi-
vidual”; a proibicdo da “usura”; o dever de cumprimento de uma fungéo de “interesse social”
para o exercicio do direito de propriedade; o direito a habitacdo, prevendo para tanto a
expropriagdo de bens iméveis privados; a possibilidade de expropriacdo, mediante indeniza-
¢éo, das “empresas econdmicas privadas” e sua conversdo em “propriedade da coletivida-
de”; a liberdade de associagao sindical; a seguridade social; a participacéo dos operarios na
regulamentacéo dos salarios e das condi¢des de trabalho; a criacéo de “conselhos operarios
distritais” e sua participagdo em projetos de lei em matéria de politica econdémica e social,
podendo, ainda, ter iniciativa quanto a proposigao destas leis.
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5. NOTAS

1. COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagao historica dos Direitos Humanos. 3.ed. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2004. p.185 “A vigéncia efetiva dos textos constitucionais depende, muito mais do que as leis
ordinarias, de sua aceitacéo pela coletividade. Ao sair de uma guerra perdida, que Ihe custou, ao cabo de
quatro anos de combates, cerca de 2 milhdes de mortos e desaparecidos (quase 10% da populagéo ativa
masculina), sem contar a multiddo dos definitivamente mutilados, o povo aleméo passou a descrever de
todos os valores tradicionais e inclinou-se para solugdes extremas. Sem duvida, o texto constitucional
é equilibrado e prudentemente inovador. Mas nao houve tempo suficiente para que as novas ideias
amadurecessem nos espiritos e as instituigdes democraticas comegassem a funcionar a contento.
A Constituicao de Weimar foi votada ainda no rescaldo da derrota, apenas sete meses apos o ar-
misticio, e sem que se divisassem com clareza os novos valores sociais. Ela ndo podia deixar, as-
sim, de apresentar ambiguidades e imprecisdes, a comecar pela procria designagado novo Estado,
que se quis reconstruir das ruinas do antigo. A Carta politica abre-se com a surpreendente declaragéo
de que “o império alemé&o (das Deutsche Reich) é uma Republica”! (grifo nosso).

2. GUEDES, Marco Aurélio Peri. Estado e Ordem Econdmica e Social: A experiéncia constitucional da
Republica de Weimar e a Constituicdo Brasileira de 1934. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 51-5; “sede
do Congresso foi Weimar, na Turingia, por motivos geograficos — estava afastada dos tumultos de Berlim
— e simbdlicos — pelo fato da pequena cidade encarnar o espirito de Goethe sobre o militarismo de Frede-
rico o Grande. [...] primeira sess&do da Assembleia foi em 6 de fevereiro de 1919. A Constituigdo Proviséria
do Reich, democratica e de agao social e socialista, editou decretos dispondo sobre medidas de protegéo
ao trabalhador e outros beneficios sociais. Foi promulgada em 10 de fevereiro e, no dia seguinte, Ebert
foi eleito Presidente do Reich e Scheidemann, Chanceler. Formou-se ai a Coalizdo de Weimar, entre o
Partido Social-Democrata, o Partido Catélico Zentrum e o Partido Democratico Alemao [...] constituintes,
varios foram os projetos — elaborados sob a lideranca de Hugo Preuss — feitos e recusados, inclusive pelo
préprio SPD. Enquanto ndo se chegava a um acordo em relagéo a Constituicdo, varias ordenagdes foram
editadas: Lei para Colonizagéo do Interior; Lei de Habitagao; leis de protegédo a familia, da instituicdo do
casamento, da reforma do sistema educacional e formacéo civica do jovem; além da Lei de Socializacéo,
que promoveria alteragdes no liberalismo econdmico aleméao, socializando industrias e buscando ame-
nizar diferengas sociais. A votagao foi realizada em 31 de julho de 1919. Dela participaram 338 dos 421
deputados da Constituinte. Destes 338 votos, 262 foram a favor e 75 contra, havendo 1 abstengéo. Em 11
de agosto, ela foi promulgada e trés dias depois, em 14 de agosto de 1919, entrou em vigor.

3. LOUREIRO, Isabel. A Revolugéo Alema: (1918-1923). Editora UNESP: S&o Paulo, 2005. p.111-2. “A
Constituicdo elaborada pela Assembleia Nacional constituinte a partir de um anteprojeto do jurista liberal
de esquerda Hugo Preuss (com a colaboragdo de Max Weber) foi oficialmente promulgada no dia 14 de
agosto de 1919. Em pontos essenciais, a nova constituicdo se ligava as tradi¢des liberais e democraticas
de 1848. Ela conserva o carater federal da Alemanha e os dois 6rgaos legislativos, Resichstag e Reichsrat
(no lugar do Bundesrat da época do Império), mas este Ultimo com menos poder.”

4. GUEDES, Marco Aurélio Peri. Estado e Ordem Econémica e Social: A experiéncia constitucional da
Republica de Weimar e a Constituigdo Brasileira de 1934. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 44: Inicia-
va-se, entdo, o nascimento da Republica de Weimar. Ja na primeira proclamagao do Chanceler Ebert,
anunciava-se inUmeras mudancas na ordem juridica: suspensao do Estado de Sitio, retorno a legalidade,
protecdo dos Direitos Fundamentais de liberdade, preparativos para futuras eleigdes livres e gerais, mu-
dancas na legislagéo eleitoral, jornada de trabalho de oito horas, seguro-saude e seguro-desemprego.
Quanto as relagdes trabalhistas, o sistema de protegdo social do trabalhador foi ampliado, com a criacéo
dos Comités Central do Trabalho. [...] A intervengao estatal na economia era cada vez mais extensa, uma
vez que ela regulava os pregos e os bens de consumo. Além disso, iniciava-se um processo de naciona-
lizagdo de todas as industrias. Ainda nessa época, surgiu o Conselho de Deputados do Povo, presidido
por Ebert e Scheidemann, com atribuigdes executivas e legislativas.

5. FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion de la antiguedad a nuestros dias. Madrid: Editora Trotta 2001,
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p. 149-150.

6. Conforme tradugéo de Pietro Nassetti, Editora Martin Claret, 2007, Do Contrato Social, Jean-Jacques
Rousseau, p. 29.

7. Nesta época, surgiu um documento de grande valia para a histéria da Constituicdo mundial, este
documento foi escrito por um advogado prussiano chamado Lassalle. Conforme leciona Lassalle, todo o
pais possui duas Constituicdes, sendo que uma delas € escrita, e a segunda, é considerada real, ou seja,
baseia-se em fatores reais do poder.

8. GUEDES, Marco Aurélio Peri. Estado e Ordem Econdmica e Social: A experiéncia constitucional da
Republica de Weimar e a Constituicdo Brasileira de 1934. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 09-10; 12-4;
O nacionalismo aleméo dava seus primeiros passos desde 1815, com estimulo as tradigbes populares,
ao folclore e a outros aspectos de sua cultura. Da mesma forma, a Prussia ja era o estado alemao que
mais se destacava economicamente. [...] ensaio constitucional foi consentido pelo rei prussiano Friedrich
Wilhelm 1ll a uma comissao de juristas, mas encerrado logo depois por influéncia de Metternich sobre o
rei da Prussia. Outros Estados — tais como Baden e Wiirttenberg — também tentaram realizar assembleias
constitucionais, também coibidas por Metternich, que acabou por culminar com a edigdo dos Decretos de
Carlsbad, em 1819. [...] somente com a entrada de Bismarck ao cenario politico alemao, - diretamente
ligado as relacdes exteriores da Prussia — seria assegurada uma diplomacia livre da influéncia austriaca
e genuinamente alema.[...] No entanto, a influéncia de Metternich ainda se fez sentir até 1848, espe-
cialmente no que diz respeito ao liberalismo politico-alemao que, apesar da forca conquistada com
o inicio da unido aduaneira — devido a pequena distancia entre os Estados — ainda nao era unifor-
me e organizado [...] a Austria ainda detinha poder politico na Confederagéo. Metternic construira um
poderoso sistema de informagé&o e de controle por todo o Império Austriaco. Sua aversdo aos movimentos
revolucionarios liberais era marcante. Porém, a Prussia mostrava sua necessidade de ser reconhecida
politicamente, e a liberdade de expresséo, concedida pouco apés o Congresso de Viena — mesmo que
de forma limitada — permitia aos estudantes questionar e protestar contra o Império nas universidades,
de forma constante. E quando surge, na universidade de Jena, a bandeira tricolor alema, influenciando
outras quatorze universidades e gerando grandes protestos em 1830.[...] A Austria comegou a perder o
controle da situagdo no Império em 1835, com a morte de seu imperador, Friedrich I. Com o poder de seu
sucessor, Fernando |, entregue a um Conselho em que Metternich tinha forte lideranga, surgiram
os primeiros problemas: a Austria nao tinha tradigao burocratica-administrativa, o governo estava
fragmentado e a conducao dos negoécios politicos decaia cada vez mais. Além disso, a promul-
gacgio se descontentava mais e mais com a monarquia, o que facilitou o declinio da Austria no
cenario politico e econdmico europeu. [...] O ano de 1848 foi um ano de protestos, novamente com
origem em Paris. No entanto, o motivo ndo era mais o0 mesmo dos anos anteriores. Trata-se da crise
terminal da Era Metternich. Este, sem conseguir manter o controle da situacao, renunciou. [...] Fernando
| aboliu a censura e o forte sistema de controle montado pelo Ministro austriaco, aprovando a criagédo de
uma guarda nacional e prometendo uma constituicdo. Mesmo assim, em 5 de dezembro de 1848, quando
a revolugao liberal ja ndo apresentava mais um risco a monarquia, Friedrich decidiu outorgar uma Carta
constitucional. A Constituicdo revolucionaria alema, elaborada na Igreja de Sdo Paulo em Frankfurt —
Paulskircheverfassung — ndo obteve sucesso, uma vez que nao foram aceitas por muitos Estados, entre
eles a Prussia e a Austria. Dessa forma, a monarquia europeia saiu novamente vitoriosa apés uma crise
revolucionaria (grifo nosso).

9. RUIZ MIGUEL, Alfonso. Una filosofia del derecho en modelos historicos. De la antigiiedad a los
inicios del constitucionalismo. Madrid: Editorial Trotta, 2002, p. 277.

10. LOUREIRO, Isabel. A Revolugdo Alema: (1918-1923). Editora UNESP: S&o Paulo, 2005. p.113-4.

11. FIORAVANTI, Maurizio. Constituciéon de la antigliedad a nuestros dias. Madrid: Editora Trotta
2001, p. 149-50.

12. GUEDES, Marco Aurélio Peri. Estado e Ordem Econémica e Social: A experiéncia constitucional
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da Republica de Weimar e a Constituicdo Brasileira de 1934. Rio de Janeiro: Renovar, 1998 A Parte |,
com sete secdes, versava sobre “A Estrutura e atribuigbes do Império”. Cabia a essa parte organizar
politicamente a Republica e os Estados (Lander), o funcionamento do Parlamento, as atribuigdes do
Presidente do Império, as atribuicdes do Chanceler, o Processo Legislativo, a Administracao Publica
e o Judiciario. Desta parte, cabe destacar a estruturagao do Parlamento, que permanecia igual a
do Império. Dividia-se em Reichstag (Camara dos Deputados) e Rechsrat (Conselho Federal, assim
como o Bundesrat). Quanto ao primeiro, a eleicao se dava por sufragio universal, direto e secreto,
e os deputados governavam por quatro anos. Em relagdo ao segundo, sua tarefa era proporcionar
a representagdo dos Estados no Parlamento; seus representantes eram escolhidos pelo préprio
Estado. O Reichsrat aprovava projetos de lei apresentados pelo governo e tinha direito de veto.

13. OST, Francgois. O Tempo do Direito. PIAGET: Lisboa, 1999. p. 277.

14. GUEDES, Marco Aurélio Peri. Estado e Ordem Econémica e Social. A experiéncia constitucional
da Republica de Weimar e a Constituigdo Brasileira de 1934. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 72-9:
“Para fazer frente aos gastos pelas reparagdes, certas medidas, embasadas na Constituicdo, foram to-
madas — entre elas a reestruturacdo completa do sistema tributario alemao, feita por Mathias Erzberger,
apoiado na Lei de Finangas Nacional de 1919. Dessa forma — com a Alemanha inaugurando uma nova
fase de negociagdes sobre o pagamento de reparagdes — a Franca pensou que o Estado alemao estava
encontrando meios de ndo obedecer as suas obrigagdes [...] 1923 — sem causar danos a economia, o
governo comegou a emitir desenfreadamente papel-moeda, o que trouxe efeitos inflacionarios catastrofi-
cos: a classe média empobrecia cada vez mais, e os gastos feitos com a suspenséo valiam o dobro das
reparacdes devidas para o periodo. Cabe destacar também que o ano de 1923 foi 0 ano em que o ddlar
se tornou o referencial monetario da Alemanha. Uma politica econdmica, conhecida como Rentenmark —
criada em 15 de outubro de 1924 — que trouxe reformas financeiras, foi adotada e conseguiu obter suces-
s0 no controle da espiral inflacionaria [...] Com a inflagdo contida, o marco se estabilizou no inicio de 1924.
Esta segunda fase se caracterizou por apresentar certa estabilidade politica — ainda existiam embates
entre a extrema-direita e a extrema-esquerda — e desenvolvimento econdmico. Na verdade, o progresso
do periodo foi impulsionado pelo ingresso de capital estrangeiro — principalmente anglo-americano —
na economia, gragas ao Plano Dawes, tentativa da Comissé@o de Reparacdes de Guerra de reerguer a
economia alemd, implantado em 1° de setembro de 1924. O problema é que, dessa forma, a Alemanha
ficou sujeita as oscilagdes estrangeiras. [...] se recuperou do atraso tecnoldgico, passando por uma nova
Revolugdo Industrial que a fez igualar-se ao nivel técnico dos Estados Unidos. Como consequéncia,
houve um aumento no desemprego e indigitamento das industrias, além da cartelizagao de certos setores
da economia. Coube aos cartéis a responsabilidade pelo maior desenvolvimento tecnolégico ocorrido
durante a Republica, colocando a Alemanha novamente na lideranga mundial nos setores de quimica,
optica e eletrotécnica. [...] colocando-se economicamente no mesmo patamar das poténcias vencedoras
da Primeira Guerra Mundial [...] A estabilidade econémica ajudou a assegurar estabilidade no Parlamento.
Com a estabilizagcdo da moeda e as renegociacdes das reparagdes, a Alemanha comegou um periodo de
grande progresso econémico-social.

15. BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo e Estado de Excecdo Permanente: Atualidade de Weimar.
Azougue Editorial: Rio de Janeiro, 2004. p. 39-40.

16. SCHMITT, Carl. O Flhrer protege o Direito. In: MACEDO JR., Ronaldo Porto. Carl Schmitt e a fun-
damentacao do Direito. p. 221. “Em verdade o Ato do Fihrer foi o exercicio de uma autentica judicatura.
Ele néo esta sujeito a justica, ele mesmo foi justica suprema.”

17. BERCOVICI, Gilberto. Constituicado e Estado de Exceg¢do Permanente: Atualidade de Weimar.
Rio de Janeiro: Azougue Editorial, 2004. p. 141-6. “ Na opinido do autor, Schmitt teve um papel ativo na
crise final de Weimar, influenciando na escolha de saidas autoritarias para a crise, ao apoiar os gabinetes
presidenciais para instrumentalizar suas ideias na diregéo da ditadura presidencial e da dissolugéo da
Constituigdo.[...] Para Schmitt, a segunda parte da Constituicdo de Weimar, apesar das divergéncias juri-
dicas introduzidas, era composta de disposi¢des de carater substantivo. Segundo ele, a Constituicdo de
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Weimar estava literalmente dividida entre duas Constituigdes materiais dentro da mesma Constituigao for-
mal. [...] Schmitt, assim, defende a necessidade de revisar a Constituicdo de Weimar, sob a pena de suas
indecisdes e compromissos dilatorios destruirem sua propria legalidade e sua propria legitimidade. Para
tanto, Schmitt acha que a segunda parte da Constituicdo, por mais vaga e confusa que seja, teria mais
afinidade com a esséncia de uma constituigdo alema que a neutralidade axiolégica da primeira parte. [...]
A versao oficial de Carl Schmitt e seus aliados foi a de que ele defendeu a utilizagdo do poder presidencial
para “salvar” a Republica dos partidos extremistas. Na realidade, seu objetivo, de acordo com Beaud, foi
combater a Constituigdo, “estrangeira ao espirito alemao”, assim como a Republica, ressaltando as suas
contradigdes e fazendo prevalecer as adequadas as suas convicgdes politicas, na sua proposta de subs-
tituir a Constituicdo pela Contra-Constitui¢do. [...] J& para Hermann Heller, o problema principal da revisdo
constitucional seria possibilitar um Parlamento capaz de trabalhar e um governo capaz de atuar. [...] Na
realidade, Heller achava absolutamente sem sentido as tentativas de alguns autores de colocar a culpa da
crise na Constituicdo, sendo, em principio, contrario a reforma constitucional. Mas, caso esta ocorresse,
Heller destacou que a meta de qualquer reviséo da Constituigdo de Weimar deveria partir de trés pontos
indiscutiveis: a Supremacia do Estado sobre a sociedade, a origem democratica da autoridade politica e
os limites precisos da autoridade estatal. Para tanto Heller aprova a ideia de um Estado autoritario. Heller
quer um Estado com autoridade, ndo um Estado ditatorial. Afinal, como afirma o préprio, o fundamento da
legitimagéo da organizagao autoritaria do Estado s6 pode ser o povo. [...] Em relagéo, ainda, ao Estado,
Heller afirma que o Estado Liberal é incapaz de realizar o objetivo de uma economia socialista planificada
garantindo apenas a anarquia econémica do mercado. No entanto, o Estado de Weimar pode conseguir
o poder necessario e adquirir poder econémico proprio. A economia ressalta Heller, ndo é o destino do
Estado, mas sim a organizagao politica de acordo de acordo com a vontade do povo. Por isso, Heller
afirma desejar um Estado autoritario, mas ndo um Estado total, que ndo conhece nenhum limite. O que
ele propde é a submissédo da ordem do trabalho e dos bens a organizacdo do Estado material de Direito,
buscando a superacéo do Estado liberal por um Estado socialista de Direito, mas ndo eliminar o Estado
de Direito.

18. VILLARROYA, Joaquim Thomas. Breve Historia del constitucionalismo espafiol. Centro de Estudios
Constitucionales: Madrid, 1997. p. 124-5: “La Constitucion dedicaba una amplia atencién a los dere-
chos individuales tradicionalmente recogidos en nuestros textos fundamentales; pero, ademas,
dispensaba una generosa proteccion al trabajo y a la cultura; pero, ademas, dispensaba una ge-
nerosa proteccion al trabajo y la cultura; y, junto a los derechos de la persona individual, tutelaba
los que correspondian a las entidades colectivas: familia, sindicato y asociaciones de toda indole.
Mas todavia: los redactores de la Constitucion, en titulo I, dedicado a la organizacién nacional, y en el
I, dedicado a los derechos y deberes de los espafioles quisieron intentar la soluciéon de determinados
problemas - el religioso, el regional el social - que venian arrastrando conflictivamente desde décadas
anteriores. Las férmulas constitucionales podrian ser discutibles, ofrecian aspectos positivos e negativos;
pero el exceso de pasion y la falta de generosidad de unos y otros malograron la solucién necesaria de
todos ellos. (grifo nosso)

19. FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Editora Trotta
2001, p. 150.

20. HABERLE, Peter. Libertad, Igualdad, fraternidad. 1789 como historia, actualidad y futuro del
Estado constitucional. Minima Trotta: Madrid, 1998. p. 21; 24-25.

21. HABERLE, Peter. A humanidade como valor basico do Estado Constitucional. In: Direito e Legiti-
midade. MERLE, Jean-Christophe & MOREIRA, Luiz. Sdo Paulo: Landy Editora 2003. p.53-6. O autor
apresenta pressupostos para a garantia dos direitos humanos dentro de um mundo globalizado a partir
do Estado Constitucional.

22. BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo e Estado de Excecdao Permanente: Atualidade de Weimar.
Azougue Editorial: Rio de Janeiro, 2004. p. 25-6.

23. BERCOVICI, Gilberto. Constituicao e Estado de Excecao Permanente: Atualidade de Weimar. Rio

19 Porto Alegre - RS - Brasil © Revista da ESDM © v. 5 n. 9 (2019)



PINTO, Emerson Lima Pinto - Constitucionalismo alemao: a experiéncia socialdemocrata de Weimar

de Janeiro: Azougue Editorial, 2004. p. 26; 32. A Constituicdo de Weimar foi elaborada sem maiorias cla-
ras, em um contexto politico cujo equilibro era precario e instavel. Desta forma, ndo era uma Constituigao
homogénea, monolitica, mas uma expressao das relagdes entre forgas politicas em disputa em 1919. [...]
Boa parte do célebre debate de métodos do direito publico, travado durante a Republica de Weimar, deu-
-se em torno do alcance, limites e possibilidades desta segunda parte da Constituigdo [...] De acordo com
sua classificagdo, a declaracéo de direitos da Constituigdo de Weimar poderia ser dividida entre direitos
de liberdade dos individuos, direitos democraticos, direitos socialistas de prestagéo social ou cultural (na
realidade, meras pretensdes dos individuos), direitos das organizagdes publicas (associacdes religiosas)
contra o Estado, garantias institucionais e garantias de instituto.

24. FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Editora Trotta
2001, p. 150.

25. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracdo hermenéutica da constru-
¢ao do Direito. 3.ed. Livraria do Advogado: Porto Alegre: 2001. p. 242-3. Dito desse modo, o garantismo
n&o significa um retorno a um Estado bom que ja houve. Nos paises avangados da Europa, beneficiarios
do welfare state, isso até seria possivel. No Brasil, ao contrario, onde o Estado Social foi um simulacro, o
garantismo pode servir de importante mecanismo na construgao das condigdes de possibilidades para o
resgate das promessas da modernidade. (grifo nosso).

26. BERCOVICI, Gilberto. Constituicao E Estado de Excegdo Permanente: Atualidade de Weimar.
Azougue Editorial: Rio de Janeiro, 2004. p. 32-6. “Os direitos fundamentais, para Schimitt, poderiam
servir para estabelecer o tipo e a estrutura da comunidade nacional homogénea. Na sua concepcéo,
contraria as visdes liberal e socialista, esta ordem substancial seria fundada sobre o casamento, a li-
berdade religiosa e a propriedade privada, com base na segunda parte da Constituicdo de Weimar, que
deveria ser despojada de seus trechos liberais e socialistas, com incluséo de elementos organicos para a
homogeneizagéo politica dos alemées. [...] Anti-liberais e anti-individualistas na concepgao schimittiana,
as garantias institucionais protegeriam os individuos desde que estes pertencessem a alguma instituicéo,
e ndo porque eles possuissem direitos subjetivos fundamentais: a protecdo esté ligada a instituicdo, ndo
a pessoa. [...] Para Schimitt, as garantias institucionais prevaleceriam sobre os chamados direitos de
liberdade: nas suas proprias palavras, “a liberdade ndo é uma instituigao juridica”. Ou seja, os direitos
de liberdade s6 poderiam ser garantidos se ligados a alguma instituicdo juridica, prevalecendo, assim,
a garantia institucional sobre a garantia das liberdades. [...] Os direitos fundamentais da Constituicdo de
Weimar, segundo Otto Kirchheimer, ndo poderiam ser reduzidos ao seu significado liberal tradicional. A
Constituicdo tinha a clara intencéo de dar uma diregcdo e um programa para a atuagéo do Estado, buscan-
do uma vinculagdo Unica das mais variadas correntes politicas em busca da concretizagao de objetivos
comuns a todos. Para Kirchheimer, a Constituicdo de Weimar era uma “Constituicdo sem decisdo”. [...]
Rudolf Smend criticou as concepgdes de Schmitt e Kirchheimer, que entendiam ser a Constituicdo de
Weimar uma Constituicdo sem decisdo. Para ele, a razdo de ser da Constituigdo ndo era decidir sobre
um determinado sistema politico de pensamento, mas ordenar um conjunto de homens na formacéo de
uma comunidade politica. Smend ndo entendia correta a ideia de Constituicdo de compromisso, pois, na
sua visdo, a Constituicdo nao teria sentido se fosse reduzida a mera constitucionalizagdo de interesses
setoriais para, a partir desses interesses, continuar a luta dos varios grupos pelo poder. A Constituicéo,
para Smend, sé teria sentido se formasse uma unidade politica por meio do processo continuamente
renovado da integragao politica. [...] Para Smend, os direitos fundamentais ndo poderiam ser reduzidos
a meros limites de atuacéo do Poder Publico. Na sua opinido, os direitos fundamentais, de um lado pre-
tendiam regular um sistema de valores, um sistema cultural; de outro, afirmavam o carater nacional do
sistema de direitos fundamentais, ao ser conferido, por meio deles, um status material Unico aos membros
do Estado, convertendo-os, assim, em um povo, em relagdo a si mesmos e aos outros povos. Os direitos
fundamentais, assim, representariam um sistema de valores concretos, que resumiria o sentido da vida
estatal na Constituigdo.” (grifo nosso)

27. HELLER, Hermann. Teoria do Estado. Sao Paulo: Editora MESTRE JOU, 1968. p. 57.
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28. CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3.ed., ALMEDINA.
1998. p. 1258-9

29. GUEDES, Marco Aurélio Peri. Estado e Ordem Econdémica e Social. A experiéncia constitucional
da Republica de Weimar e a Constituicdo Brasileira de 1934. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. P. 54-5. “As
inovagdes couberam a Il Parte da Constituigdo, composta de cinco segdes. Nela foram, pela primeira
vez em uma Constituicdo alema enunciada os “Direitos Fundamentais dos Alemaes”. Os Direitos Funda-
mentais, especialmente os Direitos Sociais foram tratados com bastante destaque nesta parte, que trata
fundamentalmente na Ordem Social, da separacgéo Igreja-Estado, das confissdes religiosas, do sistema
educacional e da vida econémica. Entre os pontos pioneiros da Ordem Social estavam: supresséo de
diferencas em virtude de condicdo social ou de nascimento e igualdade perante a lei (art. 109); inviolabi-
lidade do cidad&o (art. 114); inviolabilidade do domicilio (art. 115); principio da legalidade (art. 116);sigilo
de correspondéncia (art. 117); liberdade de expressao (art. 118); liberdade de reunido (art. 123); liberdade
de associacgao (art. 124); direito ao voto (art. 125); direito de peticdo (art. 126); liberdade de confisséo
religiosa (art. 135); propriedade privada (art. 153); etc. Estes eram os Direitos Fundamentais de Primeira
Geragéo.

30. BERCOVICI, Gilberto. Constituicido e Estado de Exce¢ao Permanente: Atualidade de Weimar. Rio
de Janeiro: Azougue Editorial, 2004. P.34.

31. SCHIMITT, Carl. El concepto de lo politico. Ciencias Sociales. Alianza Editorial Madrid: 2002, p.
125-128. Significaciones negativas del termino de<<neutralidad>> neutralidad como actitud inhibidora
de la decision politica. 1 neutralidad en el sentido de no intervencion, desinterés [...] tolerancia pasiva,
etc. Es en esta significacion como la neutralidad politica interna del Estado entra por primera vez en la
coherencia histérica, justamente como neutralidad del Estado frente a las religiones y confesiones [...] la
consecuencia ultima de este principio lleva inevitablemente a una neutralidad general respecto de cual-
quier punto de vista y problema imaginable, y a un trato absolutamente igual para todos. [...] este Estado
neutral es el estato neutral

32. RICHARD, Lionel. A Republica de Weimar. A vida cotidiana. Sdo Paulo: Companhia das Letras/
Circulo do Livro, 1988. p. 241-3.

33. THALMANN, Rita. A Republica de Weimar. Coleg&o cultura contemporanea. Jorge Zahar. Rio Janei-
ro: 1988. p.77-90. O autor ao longo destas paginas descreve a efervescéncia cultural-intelectual existente
na Republica de Weimar.

34. BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. 5° Reimp. Rio de janeiro: Campos, 1992. p 67-9.

35. BERCOVICI, Gilberto. Constituicao E Estado de Excecdo Permanente: Atualidade de Weimar.
Rio de Janeiro: Azougue Editorial, 2004. p.37; 111; 116; “ Heller foi um severo critico do determinismo
econdmico do marxismo, bem como das concepgdes de Estado e ditadura do proletariado do marxismo
ortodoxo e para ele o Estado deve ser concebido partindo da totalidade da realidade social. Para ele, a
luta de classe € um meio, ndo o fim em si mesma|...] O fundamento Ultimo da autentica esséncia do so-
cialismo reside, segundo Heller, na ideia de justica social, com a evolugdo da justica juridico formal para
a justica econdmico material [...] Para Heller, o liberalismo e o Socialismo sdo membros na evolugdo da
democracia.[...] Na sintese de Heller, a partir do fim da Idade Média o poder Politico lutou para ganhar
autonomia em relagdo ao poder religioso. Esta Luta, desde o inicio do século XX, se trava agora contra
o poder econémico. [...] O ideal socialista € o da passagem da democracia politica para a democracia
econdmica. [...] O Estado social de Heller &, assim, um Estado socialista. Nao podemos nos esquecer que
a hipdtese de sua Teoria do Estado é a impossibilidade de continuidade da estrutura de classe do Estado
atual [...] Heller é anticapitalista e seu Estado social de direito é um Estado socialista e democratico. Este
€ o principal aspecto emancipatério da proposta do Estado Social de Hermann Heller, que n&o pode ser,
de maneira alguma, menosprezado ou relativizado. [...] A maior qualidade da Constituigdo de Weimar
para Hermann Heller: Deixou aberta as forgas sociais vivas as valvulas juridicas que permitem a
supressao, pela democracia, das contradigoes sociais. Na visdao de Heller, a abertura da consti-
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tuicdo de Weimar permitiria a transi¢éo ao socialismo [...] embora a organizagédo do Estado Aleméo
fosse capitalista, a democracia formal ndo apresentava nenhum sério obstaculo para o desenvolvimento
de uma ordem socialista.[...] Heller destaca que o essencial de uma Constituigao é reforgar a normalidade
pela normatividade do texto constitucional [...] “grande democracia”, “democracia pobre” gragas as Con-
digbes sociais da populagéo alema, “democracia oprimida” e “democracia ameagada”, com uma rebelido
fascista que se armava secretamente. [...] o fundamento da legitimagdo da organizagéo autoritaria do
Estado s6 pode ser o povo. E povo deve ser entendido como portador de certos valores, ndo como a
massa uniforme dos que defendiam a farsa fascista da “democracia plebiscitaria”.[...] Heller afirma que o
Estado Liberal é incapaz de realizar o objetivo de uma economia socialista planificada, garantindo apenas
a anarquia econémica do mercado. [...] A economia, ressalta Heller, ndo é o destino do Estado, mas sim
a organizagao politica de acordo com a vontade do povo.

36. BERCOVICI, Gilberto. A constitui¢ao dirigente e a crise da teoria da constitui¢ao. /In: SOUZA, Claudio
Pereira Neto, BERCOVICI, Gilberto, MORAES Filho, José Filomeno & LIMA, Martonio Mont’Alverne Bar-
reto, Teoria da Constituicdo: Estudos sobre o lugar da politica no Direito Constitucional, Rio de Ja-
neiro, Lumen Juris, 2003. p.101; Heller, inclusive, elabora, em 1929, a expresséo Estado Social de Direito
(sozialer Rechtsstaat). Na sua concepgéo, a maneira de se evitar o fascismo era desenvolver o Estado de
Direito até as ultimas consequéncias, garantindo um minimo de solidariedade. A ampliagdo da democra-
cia era contraposta a alternativa, cada vez mais defendida por determinados setores, de implementagéo
de uma ditadura fascista na Alemanha. Para Heller, o estado social de direito superaria o positivismo e
rematerializaria, ou seja, aproximaria da realidade, o Estado. O Estado social seria, também, um passo
a mais na democratizagdo do Estado. Com a democracia social, amplia-se a esfera democratica para
regulacdo dos setores econémicos, com a ordem e econdmica e social colocada a disposi¢éo da vontade
popular, democraticamente manifestada. A garantia da existéncia digna por meio da homogeneizagao
social esta, também, diretamente vinculada a democracia. Segundo Hermann Heller, a sobrevivéncia
do regime democratico depende do éxito da relativa homogeneidade social, sob pena de se transformar
em uma ditadura disfargada dos setores privilegiados. Apenas no Estado social de direito seria possivel
a composicdo dos inimeros interesses antagdnicos existentes na sociedade, viabilizando a inclusdo da
populagdo no processo democratico.

37. CALERA, Nicolas Maria Lopes. YO, el. Estado Editora Trotta. Madrid: 1992, p. 82-3. “Se es neces-
saria una filosofia del Estado y, en ultima instancia una filosofia del la historia, que afronte la permanente
dialética entre lo individual y lo coletivo y su posible racionalizacion. La tesis central de las reflexiones
que siguen se resume en la necessiadad de refundar el Estado y de recuperar su funcion de para-
digma moral que para el tratamiento de esa dialiectica el Estado tuvo en algunos classicos de la
filosofia politica. Hay razones para considerar que la refundacionde la idea de Estado puede ser
una importante base para racionalizar proyectos histoticos de convivéncia social, que armonicen
libertad e igualdad. [...] Desde esta perspectiva propugno una substancializacion positiva del Esta-
do, como sintesis ideal de lo individual y lo colectivo. Abogo por una teoria sustancializadora - no
sustancialista - del Estado, esto es, por una sustancializacion positiva del Estado, que no niegue
la sustancialidad positiva - no absoluta, tampouco - de lo individual y que se mantenga viva una
dialectica individuo-sociedad-e Estado. No se tratade entregarse a ningubna euforia estatalista, y me-
nos aun en medio de los tiempos que correm. El Estado ha sido y es tambien un projecto y una realidad
historica, sometido a toda clases de limitaciones y caréncias. Pero, en mi opinion, el Estado como idea va
puede traspasar muchos condicionantes historicos." (grifo nosso).

38. CERQUEIRA, Marcello. A Constituicdo na Histéria - origem e reforma. Rio de Janeiro: Editora
REVAN 1993. p. 17-24. Nesta obra o autor desenvolve uma abordagem sobre os principais elementos
que compuseram a Histéria das Constituigdes, e, posteriormente uma andlise do processo historico das
Constituigdes brasileiras e a reforma da Constituicdo.

39. FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razon. Editora Trotta. 2 edicion. Madrid: 1997. Derechos y Grantias.
La ley del Mas Debil. Editora Trotta. 2 edicion. Madrid: 2001. Los fundamentos de los derechos funda-
maentales.1 edicion. Trotta. Madrid: 2001. A soberania no mundo moderno. 1. ed. Sdo Paulo: Martins
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fontes, 2002.

40. DUPAS, Gilberto. Atores e poderes na nova ordem global: Assimetrias, instabilidades e imperativos
de legitimacdo. EDITORA UNESP: Séo Paulo, 2005. p.148-150.

41. STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo Constitucional e Hermenéutica: Uma nova critica do Direito. Livra-
ria do Advogado. Porto Alegre, 2002. p.141.

42. STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo Constitucional e Hermenéutica: Uma nova critica do Direito. Livra-
ria do Advogado. Porto Alegre, 2002. p. 129-131.

43. MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituigdo. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2002.
p. 126. “Mas a Constituicdo de Weimar é sobretudo a primeira das grandes Constituigdes europeias a
interessar-se profundamente pela questao social, em contraste com a aparente neutralidade das Consti-
tuigdes liberais do século passado.”

44. Em se tratando de Estado Social, mister se faz a prevaléncia do Executivo em fungdo do Legislativo,
na concepgdo macroecondmica, em primeiro lugar pelo fato de que as diretrizes a serem seguidas pela
politica social substituida séo criadas, primeiro em face da presséo popular e, seguindo-se a esse, pelo
Poder Executivo. Em segundo lugar, o poder emanador de normas, dando publicidade aos seus atos,
acaba por vincular a expectativa dos grupos beneficiados, traduzindo, assim, sua politica social em nor-
mas juridicas. Nota-se, portanto, o crescente aumento da atividade legislativa do Poder Executivo.
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Resumo

O controle de constitucionalidade é exercido pelo Poder Judiciario, mas o Poder Executivo pode também exercer o controle
de constitucionalidade fundado em interpretagéo da aplicagéo do principio da legalidade e devido ao principio da separagéo
de poderes com sistema de freios e contrapesos. De outro lado, a discusséo sobre o estabelecimento da base de calculo
do adicional de insalubridade no salario minimo foi decidida no sentido da inconstitucionalidade. O objetivo do trabalho é
questionar se, em casos como esse do adicional de insalubridade, é possivel que o Poder Executivo declare inconstitucio-
nal dispositivo de seu estatuto e determine nova base de calculo. O método utilizado é da revisao bibliografica e estudo de
jurisprudéncia especifica.

Palavras-chave: Controle de constitucionalidade. Poder Executivo. Principio da Legalidade. Adicional de Insalubridade.

Abstract

Judicial Review is exercised by the judiciary, but the executive branch may also exercise Judicial Review based on inter-
pretation of the application of the principle of due process and due to the separation of powers doctrine and with checks
and balances system. On the other hand, the discussion about the establishment of the basis for calculating the payment
of additional salary for working in unhealthy conditions was decided in the sense of unconstitutionality. The objective of this
paper is to question whether, in cases such as this, the payment of additional salary for working in unhealthy conditions, it
is possible that the Executive Branch declares a statute unconstitutional and determines a new basis for calculation. The
method used is the literature review and study of specific law cases.

Keywords: Judicial Review. Executive branch. Due Process of law. Payment. Unhealthy Conditions.
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1. INTRODUGAO

O controle de constitucionalidade esta inserido na ideia da separacdo de poderes,
com o sistema de freios e contrapesos, e é fungéo dos poderes de Estado.

Em que pese o controle de constitucionalidade seja realizado, ordinariamente, pelo
Poder Judiciario, ndo cabe a ele apenas exercer o referido controle. A Constituicdo de 1988
confere como regra geral a competéncia ao Poder Judiciario para o exercicio do controle de
constitucionalidade, porém nao veda que outros Poderes possam fazé-lo.

O Poder Executivo, como os demais, esta atrelado ao principio da legalidade, ou
seja, esta adstrito ao cumprimento do que a lei determina. Porém, nem sempre a lei esta de
acordo com a Constituicédo, violando dispositivos constitucionais. A controvérsia se estabe-
lece quanto a legitimidade do Poder Executivo em afastar a aplicagdo de norma legal sem o
prévio reconhecimento judicial da inconstitucionalidade, em vista do principio da legalidade.
Busca-se analisar o controle de constitucionalidade por parte do Poder Executivo, seja pelo
método preventivo ou repressivo.

Por fim, examina-se a questédo do adicional de insalubridade, devido a empregados
regidos pela Consolidagéo das Leis do Trabalho (CLT) e a servidores publicos, nos termos
estatutarios. Questiona-se a possibilidade de o Poder Executivo deixar de aplicar norma
relativa a base de calculo do adicional de insalubridade, com fundamento na inconstituciona-
lidade de norma que determina a utilizagao do salario minimo como indexador. Também se
analisa a possibilidade de o Executivo fixar outra base de célculo até que nova lei a defina.

2. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E PRINCIPIO DA
LEGALIDADE

O controle de constitucionalidade realizado pelo Poder Judiciario é feito de forma
repressiva. Ao Poder Executivo pode ser concedida a legitimidade de negar cumprimento a
norma legal, diante de sua inconstitucionalidade, eis que a mesma apresenta vicio, formal ou
material, observando a supremacia das normas constitucionais, em detrimento ao principio
da legalidade estrita.

2.1 DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O principio da legalidade é aquele pelo qual a Administragdo Publica s6 pode fazer o
que a lei determinar ou permitir. Esta previsto expressamente no caput do art. 37 da Cons-
tituicdo Federal', in verbis:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos prin-
cipios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e,
também, ao seguinte [...]

A Constituicdo de 1988 implica que todos os entes devem observar ao principio da
legalidade, o qual abrange tanto a lei formal, votada pelo Poder Legislativo, quanto aos pre-
ceitos que norteiam o Estado de Direito. Assim, cabe a Administragéo sujeitar-se as normas
legais.?

A Administracdo deve apenas cumprir o que a lei determina ou preceder naquilo que

26 Porto Alegre - RS - Brasil © Revista da ESDM © v. 5 © n. 9 (2019)



KLEIN, Mateus de Farias; OLIVEIRA, Cristiane Catarina Fagundes de - Controle de constitucionalidade pelo Poder
Executivo e o adicional de insalubridade a funcionarios e servidores publicos

ela autoriza, cabendo a ela se cumpridora das disposicdes gerais fixadas pelo Poder Legis-
lativo, devendo o Poder Executivo em néo olvidar esforgos para o cumprimento do comando
legal.®

Logo, segundo o principio da legalidade, o Poder Executivo, segundo preconiza a
Constituicao, deve cumprir e fazer cumprir o que ela determina.

2.2 DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

O controle de constitucionalidade € o mecanismo de verificagdo da compatibilidade de
um ato normativo em face da Constituicdo. As normas que compdem o ordenamento juridico
brasileiro devem estar de acordo com a Constituicdo de 1988, ou seja, devem guardar uma
compatibilizagao vertical. O controle de constitucionalidade tem por fundamento o principio
da Supremacia Constitucional, o qual dispde de que as normas constitucionais estdo no
apice da piramide hierarquica de Kelsen.*

Michel Temer,5em andlise dos pressupostos do controle de constitucionalidade, indi-
ca:

O Controle de Constitucionalidade pressupde, necessariamente o reconheci-
mento da supremacia da Constituigdo, ou seja, a existéncia de um escalona-
mento normativo, onde o texto constitucional ocupa o ponto mais alto do sistema
normativo e também a existéncia de uma Constituicao rigida, onde o poder
constituinte originario estabelece um processo mais arduo de modificagdo cons-
titucional (ou nenhum processo modificativo) que o processo de elaboragéo nor-
mativa inferior. (TEMER, 2006, p. 44-45).

O principio da Supremacia Constitucional é fundamental para o controle de constitu-
cionalidade. José Afonso da Silva® explica tal principio da seguinte forma:

O principio da supremacia da constituicdo que, no dizer de Pinto Ferreira, 'é
reputado como pedra angular, em que assenta o edificio do moderno direito
politico'. Significa que a constituicdo se coloca no vértice do sistema juridico do
pais, a que confere validade, e que todos os poderes estatais séo legitimos na
medida em que ela os reconhega e na proporcao por ela distribuidos. E, enfim,
a lei suprema do Estado, pois € nela que se encontram a propria estruturagéo
deste e a organizagéo de seus 6rgaos; € nela que se acham as normas fun-
damentais de Estado, e s6 nisso se notara sua superioridade em relagéo as
demais normas juridicas.

Logo, a Constituigéo esta o topo da piramide das normas, sendo que as leis e normas
ndo podem contraria-la, de modo material ou formal, sob pena de incorrer em inconstitucio-
nalidade.

Clémerson Merlim Cléve” ensina:

[...] a compreensao da Constituicdo como Lei Fundamental implica ndo apenas
o reconhecimento de sua supremacia na ordem juridica, mas, igualmente, a
existéncia de mecanismos suficientes para garantir juridicamente (eis um ponto
importante) apontada qualidade. A supremacia diga-se logo, ndo exige apenas
a compatibilidade formal do direito infraconstitucional com os comandos maiores
definidos do modo de produgédo das normas juridicas, mas também a observan-
cia de sua dimenséo material. A Constituicdo, afinal, como quer Hesse, é uma
‘ordem fundamental, material e aberta de uma comunidade’. E uma ordem, eis
que reside sua posigao de supremacia. E ademais, ordem material porque além
de normas, contém uma ordem de valores: o contetido do direito, que ndo pode
ser desatendido pela regulagéo infraconstitucional.

Alexandre de Moraes,® ao tratar sobre o controle de constitucionalidade, refere: “Con-
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trolar a constitucionalidade significa verificar a adequagéo (compatibilidade) de uma lei ou
de um ato normativo com a Constituigado, verificando seus requisitos formais e materiais.”

Logo, € imprescindivel falar em controle de constitucionalidade sem reconhecer o
principio da supremacia da Constitui¢ao.

O controle de constitucionalidade pode ser classificado quanto ao seu momento como
preventivo ou repressivo. Pode ser exercido de forma prévia ou preventiva e posterior ou
repressiva a edi¢cdo do ato normativo.

O controle preventivo busca impedir que a norma viciada pela inconstitucionalidade
ingresse no ordenamento juridico, o projeto de lei, e ndo a lei, por exemplo, é objeto de
questionamento, é ele que tem a sua constitucionalidade questionada. O controle repressi-
VO, ou 0 controle superveniente, busca extirpar a norma eivada de vicio inconstitucional, a lei
editada, promulgada, ja produz efeitos no mundo juridico, sendo que normalmente que faz o
controle repressivo é Poder Judiciario.®

2.3 DO EXERCICIO DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
PELO PODER EXECUTIVO

O principio da legalidade determinado pela Constituigdo implica o Poder Executivo
com o dever de atuar em conformidade com as normas da Constituigdo, em conformidade
com o Direito, e ndo somente observar o que a Lei em especifico determina. O Poder Execu-
tivo ndo esta obrigado a acatar normas legislativas contrarias a Constituicao até que o Poder
Judiciario decida a respeito."

A doutrina é controversa a respeito da possibilidade ou ndo do exercicio do controle
de constitucionalidade por poder alheio ao Poder Judiciario. Elival da Silva Ramos," Hely
Lopes Meirelles' e Luis Roberto Barroso® destacam que quando o ordenamento estabele-
ce sangao de nulidade para as leis que violem as normas constitucionais, poderia o Poder
Executivo em negar o cumprimento a lei inconstitucional.

Este posicionamento é combatido por outra parte doutrinaria que defende que em
razédo dos instrumentos disponibilizados pela Constituicdo de 1988 é inadmissivel que o
Poder Executivo negue o cumprimento da lei. Caberia ao Chefe do Poder Executivo, ao
se deparar com norma inconstitucional, provocar o Poder Judiciario para que decida so-
bre o reconhecimento ou ndo da invalidade da norma frente a Constituicdo.' A Lei Federal
n. 9.868/19991, confere ao Chefe do Poder Executivo da Unido o poder de manejar Agao
Direta de Inconstitucionalidade para que o Poder Judiciario aprecie em sede de controle
concentrado a constitucionalidade da norma."

O Ministro Gongalves de Oliveira, citado por Sara Meinberg Schmid,'® em decisdo
judicial proferida nos autos do Mandado de Seguranga n°® 15.886, julgado pelo Supremo
Tribunal Federal em 1966, analisou o tema da seguinte forma:

A lei é iniciada e votada pelo Congresso Nacional, depois sobe a sangéo. Se
o Presidente da Republica, o Governador do Estado ou Prefeito sanciona a
lei, parece claro que nem ele nem qualquer funcionario administrativo podera
descumpri-la, sob o fundamento de que ¢ inconstitucional. O momento preciso
para repudiar a lei seria o da sang¢éo. O Poder Executivo oporia o veto, entdo
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a lei voltaria ao Congresso, as Assembleias ou as Camaras Municipais, e seria
mantida ou né@o a proposigdo com o voto qualificado. Este é o nosso regime
constitucional.

Portanto, em principio, a regra é que, sancionando o Presidente da Republica a
lei, ele supre quaisquer deficiéncias de transito, nas normas legislativas. Teve o
momento que a Constituicdo Ihe consagrou para dizer se a proposigéo era cons-
titucional ou inconstitucional. Se nesse momento n&o usou de seu poder, parece
claro que da-se o consenso pelo Executivo de que a norma seja constitucional.
Se o Presidente, no entanto, veta a proposicéo, ela volta, no caso de lei federal,
ao Congresso que, por maioria altamente qualificada de dois tergos, mantera
ou ndo o veto. Se mantiver, temos uma lei que o Presidente da Republica é
obrigado a observar, nos termos da Constituicdo. Este & o principio do nosso
direito constitucional. As vezes, como no caso de que se trata, ha uma questao
intercorrente. E que o Presidente veta a lei e o seu veto é rejeitado pelo Con-
gresso Nacional. Surge a questdo: o Poder Executivo, o Presidente da Republi-
ca pode opor-se ao cumprimento da lei? Entendo que a lei poderia ser levada ao
conhecimento do Supremo Tribunal Federal, através da Procuradoria-Geral da
Republica. Mas reconhego que essa nédo € a doutrina corrente.

A demora na retirada da norma inconstitucional do ordenamento pelo Poder Judiciario
€ uma das justificativas que a doutrina majoritaria adota no sentido de possibilitar que o
Poder Executivo negue vigéncia a lei inconstitucional. Desde a publicagéo da lei até a de-
claragado da sua inconstitucionalidade a lei poderia gerar efeitos que poderiam ocasionar em
prejuizos. Estabelece-se o conflito entre o principio da legalidade com o da for¢ca normativa
da Constituigdo."

Konrad Hesse,® ao abordar o principio da forga normativa da Constituigao, ensina:

Nenhum poder do mundo, nem mesmo a Constituigdo, pode alterar as condi-
cionantes naturais. Tudo depende, portanto, e que se conforme a Constituigdo
a esses limites. Se os pressupostos da forca normativa encontrarem correspon-
déncia na Constituicdo, se as forgcas em condigdes de viola-la ou de altera-la
mostrarem-se dispostas a render-lhe homenagem, se, também em tempos difi-
ceis, a Constituicdo lograr preservar a sua forga normativa, entdo ela configura
verdadeira forga viva capaz de proteger a vida do Estado contra as desmedidas
investidas do arbitrio. Nao é, portanto, em tempos tranquilos e felizes que a
Constituicdo normativa vé-se submetida a sua prova de forca. Em verdade, esta
prova da-se nas situagdes de emergéncia, nos tempos de necessidade.

Esse principio ampara ambas correntes doutrinarias, tanto a que defende a possi-
bilidade de negativa de vigéncia por parte do Poder Executivo, quanto a que defende pela
impossibilidade de negativa de vigéncia por parte do Poder Executivo. O Chefe do Executivo
poderia, ao se deparar com uma lei inconstitucional, ndo aplica-la ou afastar o seu cumpri-
mento, sob o argumento de cumprimento da Constituicdo. Seguir este entendimento, em
consonancia com a corrente majoritaria, seria primar pela regra Constitucional, fortalecen-

do-a.™

Diante disso, em situagdes excepcionais poderia o Poder Executivo estar legitimado
a recusar o cumprimento da lei, como por exemplo, nos flagrantes casos de vicio de inicia-
tiva.®

O juiz federal Flavio da Silva Andrade?' entende,

Assim, dentro do quadro de excepcionalidade que deve nortear essa possibili-
dade, ha de se exigir o preenchimento dos seguintes requisitos:

a) tratar-se de caso em que, exercendo o direito de interpretagédo no caso con-
creto, de maneira motivada, o Chefe do Executivo venha a deparar-se com si-
tuagado de manifesta inconstitucionalidade, de modo que se torne evidente a
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necessidade de repudiar a lei para prestigiar a supremacia da Carta Constitucio-
nal. Nessas hipoteses, o ocupante da Chefia do Poder Executivo ndo pode ter
tido a oportunidade de vetar a lei reputada inconstitucional, pois, do contrario,
seria incongruente recusar o cumprimento de norma que ele mesmo considerou
constitucional;

b) como recorda Elival da Silva Ramos, citado por Alexandre de Moraes (2006,
p. 639), por se tratar de medida extremamente grave e com ampla repercussao
nas relagées entre os Poderes, apenas ao Chefe do Poder Executivo pode ser
assegurada essa prerrogativa, negando-se a possibilidade de qualquer fun-
cionario administrativo subalterno descumprir a lei sob a alegagdo de incon-
stitucionalidade.

Entende o magistrado que o poder para refutar a aplicagdo de lei inconstitucional
recairia sobre o Chefe do Poder Executivo, sendo vedado que servidores ou funcionarios
rechacem a aplicagéo norma flagrantemente inconstitucional.

A primeira Turma do Supremo Tribunal Federal enfrentou o tema nos autos do Manda-
do de Seguranga n. 27.744/DF, consagrando o entendimento de que todos estdo submetidos
a Constituicdo, inclusive 6rgados administrativos. Permitiu o STF o afastamento de norma
inconstitucional no caso em concreto, vedando a realizagao de controle concentrado.

O voto do Ministro Marco Aurélio® foi no seguinte sentido:

O Conselho atuou em cima de caso concreto e deixou de aplicar a lei, por té-la
como inconstitucional, observando a Constituigdo.

Todos estamos submetidos a Carta da Republica, que ¢ a Lei das leis, inclusive
o Conselho Nacional do Ministério Publico. Algo é atuar de forma abstrata, vindo
a declarar a incompatibilidade de uma lei com o Texto Constitucional. Coisa di-
versa é enfrentar situacdo concreta e entender que prevalece néo a lei, no caso,
estadual, mas sim a Constituicao.

Esse dever toda a administragdo tem. A administragdo ndo esta compelida a
observar lei que tenha como incompativel com a Lei Maior. [...]

A primeira vez que o Supremo enfrentou essa matéria — pelo menos que me
lembre, ndo por ter estado quando do julgamento, mas por visita a precedente
—, atuou como relator o ministro Victor Nunes Leal, envolvia situagdo concreta
em que o Tribunal de Contas da Unido deixara de observar lei para implemen-
tar a eficacia, a concretude, da Constituigdo Federal. O Supremo concluiu que
era possivel, porque, sendo, chegar-se-ia a seguinte situagédo: estar todo 6rgéo
da Administragcdo Publica compelido a observar lei ordinaria em detrimento da
Constituiggo. [...]

Ministro, a unica duvida é a seguinte: defronta-se o Conselho com um caso
concreto e, com o dilema: homenagear a lei ou a Constituicdo Federal. Atuando,
néo exerce o controle difuso propriamente dito, porque 6rgdo administrativo.
Julga o caso administrativo concreto, desta ou daquela forma, ante a impossibi-
lidade de homenagear a Carta da Republica? O sistema néo fecha.

Nos debates do julgado, o Ministro Marco Aurélio inaugura a discusséo acerca da
possibilidade de no caso concreto ser afastada a aplicagdo da lei em homenagem a Cons-
tituicdo. O debate enfrentado é justamente se Poder alheio ao Judiciario poderia afastar a
aplicagéo da lei, colocando de lado o principio da legalidade, sob o fundamento da incons-

titucionalidade da norma.

Pelo que se denota do posicionamento do Supremo Tribunal Federal, pode o Poder
Executivo afastar a aplicagcdo de norma sob o fundamento da inconstitucionalidade. Contu-
do, tal posicdo do Executivo ndo pode caracterizar um fluxo sem freios ou contrapesos, ou
seja, ndo € uma posicao de forma ilimitada, tem que haver ponderagdes quando do exercicio
do afastamento da norma inconstitucional. Deve obedecer aos demais principios constitucio-
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nais, como da motivagao, por exemplo.

O Ministro Luis Roberto Barroso,> em sede de voto-vista, proferiu o seguinte enten-
dimento:

Conforme me pronunciei na sessdo do dia 06.05.2014, concordo com o Min.
Marco Aurélio no sentido de que quem tem a incumbéncia de aplicar a norma
a uma situagao concreta ndo pode ser compelido a deixar de aplicar a Cons-
tituicdo e aplicar a norma que considera incompativel. Nao se trata, aqui, de
realizar controle abstrato de constitucionalidade, mas, sim, de deixar de aplicar
uma norma ao caso concreto, em face da supremacia da Constitui¢do (controle
incidental).

Verifica-se que no voto-vista do Ministro Barroso ha o alinhamento no entendimento
de que aquele que compete a aplicagdo da norma n&o pode ser obrigado a fazé-lo em detri-
mento das regras constitucionais, pelo contrario, impende que seja observada a supremacia
das regras constitucionais.

O Ministro Barroso analisa sob o prisma que ndo se esta a tratar de controle de cons-
titucionalidade abstrato, mas em afastar a aplicagdo da norma considerada inconstitucional,
face a supremacia da Constituicéo.

Em analise derradeira dos debates proferidos, cumpre novamente destacar o posicio-
namento do Ministro Marco Aurélio:**

Presidente, reitero o que tive a oportunidade de veicular a partir de outro caso,
ou seja, a existéncia de precedente sobre a matéria, da lavra do ministro Victor
Nunes Leal, quando se consignou que érgao administrativo, seja qual for, pode
deixar de aplicar lei que tenha como conflitante com a lei das leis, que é a Cons-
tituicdo Federal, observando esta ultima.

Seria verdadeira incongruéncia assentar-se a inexisténcia dessa possibilidade.
Tornar-se-ia prevalecente, muito embora no campo administrativo, a lei incons-
titucional. O que ndo pode o 6rgao administrativo & propriamente exercer o con-
trole difuso, muito menos o concentrado, de constitucionalidade. E algo diverso,
como ressaltou o ministro Luis Roberto Barroso.

Consagra a primeira turma do Supremo Tribunal Federal a possibilidade de, além do
Poder Executivo e do Poder Legislativo, érgdos administrativos a possibilidade de afastarem
a aplicacéo de lei que esteja em desacordo com a Constituigéo.

Pode-se afirmar que é possivel interpretar a aplicagéo do principio da legalidade em
consonancia ao controle de constitucionalidade pelo Executivo. Nao se estd em néo ferir a
lei, mas simplesmente em afastar sua aplicagao em prol da Constitui¢éo.

Todavia, esta posicdo adotada pela Suprema Corte ndo implica em permitir que o
Poder Executivo afaste da aplicagdo qualquer norma, ou seja, deve o ato cumprir com os
demais principios constitucionais, como o da motivacgao, a fim de permitir o afastamento da
norma sob o argumento da inconstitucionalidade.

Nos termos expostos, deve o Poder Executivo se sujeitar as demais normas constitu-
cionais, pois a decisdo do Supremo Tribunal Federal ndo outorga poder ilimitado para afastar
de forma injustificada toda e qualquer norma.

3. ADICIONAL DE INSALUBRIDADE E NORMA INCONSTITUCIONAL

O adicional de insalubridade esta previsto no art. 7°, XXIll da Constituigdo de 1988,
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regulada na CLT no art. 189 e seguintes, aplicando-se aos empregados da iniciativa privada
e aos empregados publicos regidos pelo regime celetista. Em relagdo aos servidores pu-
blicos de regime estatutario, ainda nao haja aplicagao do art. 7°, XXIlII por forca de norma
constitucional, os estatutos podem instituir o adicional de insalubridade e, em geral, o fazem.

O adicional significa uma “parcela contraprestativa suplementar”® ou o pagamento de
uma “compensagao”?® por estar o funcionario ou servidor submetido a condi¢des de trabalho
contrarias a um ambiente saudavel de trabalho,?” inclusive com pagamento retroativo a data
inicial da exposicdo.?® O fundamento é a exposicdo “a agentes ou condi¢cdes que colocam
em risco a sua integridade fisica” (do trabalhador).?®

A opcao no Brasil com o pagamento de adicional de insalubridade, em que pese o dis-
posto no art. 191 da CLT, parece mascarar a obrigagao patronal em elidir os riscos a saude
do empregado ou servidor. Nos Estados Unidos, ndo ha tal pagamento, a preocupacéo néo
€ como pagamento pela exposigao a insalubridade, mas com a diminuig&o do risco, de forma
compartilhada, conforme Marcia Ramazzini:*°

Em outros paises, a relagdo trabalho e emprego é compartilhada e tem efei-
to muito mais efetivo e eficiente. Os funcionarios sé&o conscientes e tém uma
corresponsabilidade. Nos Estados Unidos, o Ministério do Trabalho (OSHA) é
usado como referéncia consultiva para pequenas e grandes empresas, a cada
trés anos sdo auditadas e, caso as informac¢des anuais enviadas através de
relatérios ndo retratem a realidade, ou constatadas irregularidades recebem
autuacdes.

De qualquer sorte, no Brasil, o adicional de insalubridade se da pelo pagamento de

um percentual sobre base de calculo. Veja-se o dispositivo na CLT:*'

Art. 192 - O exercicio de trabalho em condigdes insalubres, acima dos limites de
tolerancia estabelecidos pelo Ministério do Trabalho, assegura a percepg¢éo de
adicional respectivamente de 40% (quarenta por cento), 20% (vinte por cento) e
10% (dez por cento) do salario-minimo da regiéo, segundo se classifiquem nos
graus maximo, médio e minimo.

Nos estatutos de servidores publicos, € comum a vinculagao do percentual a ser per-
cebido ao salario minimo ou seu valor, ja que cada Municipio e Estado brasileiros devem ter
seu estatuto préprio (no sentido de regime juridico Unico). Mesmo o estatuto dos servidores
federais, Lei 8112/90, hoje estabelece em seu art. 68, que: “Os servidores que trabalhem
com habitualidade em locais insalubres ou em contato permanente com substancias téxicas,
radioativas ou com risco de vida, fazem jus a um adicional sobre o vencimento do cargo efe-
tivo”, mas tal base no vencimento do cargo é fruto de recente alteragao legislativa.

Portanto, a questao que se coloca, diante da norma celetista ou das normas estatu-
tarias eventualmente, é sobre a possibilidade de determinar o pagamento de adicional de
insalubridade com base no percentual sobre o salario minimo. Isso porque o art. 7°, IV da
Constituicao de 1988 veda vinculagéo ao salario minimo. Ha farta jurisprudéncia sobre o
tema, inclusive com edigao de Sumula n® 4 pelo STF:

Salvo nos casos previstos na Constituicdo, o salario minimo nao pode ser usado
como indexador de base de calculo de vantagem de servidor publico ou de em-
pregado, nem ser substituido por decis&o judicial.

Sobre o entendimento de que ndo pode haver decisdo judicial substituindo a base de

célculo, cite-se a Rcl 13685 AgR-segundo / DF - DISTRITO FEDERAL em que se reitera a
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proibicao de decisao judicial a substituir a base de calculo, nada referindo-se nessa decisdo
quanto ao Executivo.

De um lado, o entendimento do STF fez alterar a jurisprudéncia trabalhista. Veja-se a
redagédo da Sumula 228 do TST:

ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. BASE DE CALCULO. A partir de 9 de maio
de 2008, data da publicagéo da Stimula Vinculante n° 4 do Supremo Tribunal Fe-
deral, o adicional de insalubridade sera calculado sobre o salario basico, salvo
critério mais vantajoso fixado em instrumento coletivo.

Todavia, em deciséo transitada em julgado na Reclamacéo 6.266/DF o STF entendeu

por suspender parte dessa Sumula 228 do TST:

Portanto, mostra-se inafastavel a conclusdo de que a decisao proferida pelo Ple-
nario do TST, que editou a Resolugao 148/2008 e deu nova redagao a Sumula
228 daquela Corte, ao estipular o célculo do adicional de insalubridade devido
com base no salario profissional, contrariou o entendimento firmado por esta
Corte a respeito da aplicagao do enunciado da Sumula Vinculante 4.

Isso posto, com base na jurisprudéncia firmada nesta Corte (art. 161, paragrafo
unico, do RISTF), julgo procedente esta reclamagéao para cassar a Simula 228
do TST, apenas e tdo somente na parte em que estipulou o salario basico do
trabalhador como base de calculo do adicional de insalubridade devido.

Essa decisdo, como outras, reitera que o Poder Judiciario ndo pode fixar a base de
célculo do adicional de insalubridade.®?

De outro lado, em relagdo ao regime estatutario, no julgamento que deu base a Su-
mula 4 do STF ficou clara a impossibilidade de se utilizar o salario minimo como base de
célculo para o adicional de insalubridade, relativo a legislagéo estatutaria de Sao Paulo (Lei
432/85, conforme redacéo a época). Como ja se disse, ficou decidido que o préprio STF, por
interpretacéo, ndo poderia alterar e definir outra base de célculo. De fato, a base de calculo
em salarios minimos foi alterada por lei estadual de 2012.

Em vista dos varios estatutos juridicos de servidores publicos estaduais e municipais
e considerando que muitos ainda podem referir a vinculagéo ao salario minimo, coloca-se a
questdo antes® e ap6s a Sumula Vinculante: E possivel, por interpretacéo juridica do Poder
Executivo, a alteragao da base de célculo do adicional de insalubridade sem nova lei, consi-
derando a norma estadual/municipal inconstitucional?

O exemplo da inconstitucionalidade de base de calculo vinculada ao salario minimo é
situagdo pacificada, com o que fica mais aproximada uma resposta a questdo acima. Com
a edicdo da Sumula vinculante, o Poder Executivo fica adstrito a sua interpretagao por forgca
do entendimento processual. Mas antes da edigdo da Stimula, ja se poderia vislumbrar apoio
na doutrina do controle de constitucionalidade para que o Poder Executivo pudesse declarar
a base de calculo em salario minimo como inconstitucional, mesmo sem decisdo especifica
sobre tal ou qual estatuto de servidores.

Portanto, parece claro que, motivadamente, o Poder Executivo pode declarar incons-
titucionalidade a respeito de base de calculo de adicional de insalubridade e inclusive deter-
minar nova forma de célculo, desde que de acordo com outros dispositivos constitucionais e
da irredutibilidade de vencimentos.
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4. CONCLUSAO

O Poder Executivo pode afastar o cumprimento de normas com base no argumen-
to de estarem em desacordo com a Constituigdo, fundado no principio da Supremacia da
Constituicdo. E, nesse sentido, o principio da legalidade ndo é o6bice para que o Poder
Executivo possa controlar a constitucionalidade, ao contrario, é interpretado o principio da
legalidade no sentido de que é dirigido apenas as normas que sao constitucionais.

Para o Supremo Tribunal Federal é possivel deixar de aplicar a norma, mesmo no
ambito do Poder Executivo, em casos concretos, em que a lei esteja em desalinho com a
Constituicao de 1988.

Por fim, na questao do adicional de insalubridade, devido a empregados regidos pela
Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT) e a servidores publicos, também o Poder Execu-
tivo, no que tange ao estatuto dos servidores, pode deixar de aplicar norma relativa a base
de calculo do adicional de insalubridade. Isso com fundamento na inconstitucionalidade de
norma que determina a utilizag&o do salario minimo como indexador do percentual do adicio-
nal de insalubridade. Entende-se que também pode o Executivo fixar outra base de calculo
até que nova lei a defina, pois as decisdes do STF referem a impossibilidade apenas de o
Judiciario fixar outra base de calculo que nao o salario minimo.
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Resumo

O objetivo do presente trabalho sera tratar sobre a viabilidade do ajuizamento de agdes contra o poder executivo munici-
pal para a pavimentagéo de ruas. Para tanto, analisaremos quais direitos sociais estariam relacionados a essa tematica,
expondo a natureza juridica das vias publicas no ordenamento juridico brasileiro, bem como a exposi¢ao dos principais as-
pectos acerca da judicializagdo das politicas publicas, reunindo as principais teses a respeito do tema. Utiliza-se o método
hipotético-dedutivo, com pesquisa bibliografica utilizando livros, obras em meios eletrénicos e legislagdo. Como resultado,
esperamos demonstrar que a despeito de o planejamento das politicas publicas de estado ser matéria tipicamente adstrita
as competéncias do Poder Executivo, nos casos de demonstrada ofensa a direitos fundamentais de cunho social o Poder
Judiciario, quando provocado, deve atuar no sentido de suprir os planos municipais a fim de evitar lesdo a direitos.

Palavras-chave: Politicas publicas. Judicializagdo. Vias publicas. Pavimentagado. Mobilidade urbana. Sustentabilidade.
Planejamento.

Abstract

The aim of this paper will be to study the possibility of judicialization against the municipal executive branch for paving
streets. To this end, we will analyze which social rights would be related to this theme, exposing the legal nature of public
roads in the Brazilian legal system, as well as the exposure of the main aspects about the judicialization of public policies,
bringing together the main theses on the subject. The hypothetical-deductive method is used, with bibliographic research
using books, electronic works and legislation. As a result, we hope to demonstrate that, although state public policy planning
is typically a matter for the powers of the executive branch, in cases of demonstrated offense to fundamental social rights,
the judiciary, when provoked, should act to supply municipal plans to prevent damage to rights.

Keywords: Public policy. Judicialization. Roads. Paving. Urban mobility. Sustainability. Planning.
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1. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A PAVIMENTAGAO DE RUAS

A ONU nao previu, de forma direta, a tematica da mobilidade urbana ou da pavimenta-
¢ao de ruas e avenidas como essencial para a consecugao do desenvolvimento sustentavel.
No entanto, o desenvolvimento das cidades com necessarios “sistemas de transporte segu-
ros, acessiveis, sustentaveis e a prego acessivel para todos” foi tematica eleita pela ONU
como objetivo da humanidade a ser alcangados até o ano de 2030.

Assim, em futuro préximo tornar-se-ao intensas as atividades visando o cumprimento
das metas fixadas internacionalmente, inclusive com a participagdo do Brasil, o que certa-
mente acirrara o debate acerca da possiblidade de intervengdo do Poder Judiciario para
sanar eventuais falhas de atuagao na implementacado desses servigos relacionados.

As Nagoes Unidas (ONU) definiram os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel
(ODS) como parte de uma agenda do desenvolvimento sustentavel. Lancada em setembro
de 2015 durante a Cupula de Desenvolvimento Sustentavel das Nagdes Unidas (ONU). Os
ODS’s constituem uma nova agenda para o desenvolvimento, tragando 17 objetivos que
nortearédo a atuagdo da comunidade internacional até o ano de 2030. Especificamente o Ob-
jetivos 11, conhecido como o ODS Urbano, por tratar de cidade e comunidades sustentaveis,
teve redagdo que aqui merece destaque especifico no item 11.2:

Objetivo 11: Tornar as cidades e os assentamentos humanos inclusivos, segu-
ros, resilientes e sustentaveis. [...]

Meta 11.2 Até 2030, proporcionar o acesso a sistemas de transporte seguros,
acessiveis, sustentaveis e a prego acessivel para todos, melhorando a segu-
ranga rodoviaria por meio da expansao dos transportes publicos, com especial
atengdo para as necessidades das pessoas em situagdo de vulnerabilidade,
mulheres, criangas, pessoas com deficiéncia e idosos. (ONU, 2015).

A tematica da mobilidade urbana esta inserida na Agenda 2030 como essencial para
a consecucao do desenvolvimento sustentavel. Tal como destacado acima, a Meta 11.2
tratou sobre a necessaria implantagao dos transportes nas cidades para o real alcance do
desenvolvimento sustentavel, o que demonstra preocupacgéao internacional diretamente re-
lacionada a qualidade de vida dos cidadaos, abrindo espago para pautas como tempo de
deslocamento nos transportes, emissdo de poluicdo, seguranga viaria, universalidade na
oferta, acessibilidade, e incluséo social.

Para se ter qualidade de vida em uma sociedade, é preciso que se fundamente
uma importancia relevante a mobilidade urbana, pois ela tem o papel importante
na reducdo do tempo que um individuo gasta no transito para percorrer seus
diversos percursos no dia a dia, sabe-se que menos intensidade no transito
resulta em menos poluigédo, congestionamentos e com certeza menos estresse.
Portanto a mobilidade urbana possui profunda relagdo de qualidade de vida
para uma comunidade. (GUIMARAES, 2018, p. 37).

O conceito de desenvolvimento sustentavel é majoritariamente aceito, como sendo
o ponto de equilibrio, ou a intersecgéo de trés dimensdes do desenvolvimento: o social, o
econdémico e o ambiental, o que ficou conhecido como triple bottom line. Tal conceituagédo
tripartite segue a linha adotada pelo Relatério Brundtland em 1987.

Surgiu, entdo, o triple bottom line, definido por Jonh Elkington, atentando para a
necessidade de se integrar o social ao ambiental e ao econémico, formando o
tripé para possibilitar o desenvolvimento sustentavel. Nessa linha, o “desenvol-
vimento sustentavel” foi proposto como um ideal a ser atingido, através de um
processo qualificativo de produgéo, efetuado dentro de critérios de respeito aos
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limites ambientais e naturais. [...] Por isso que se tentou alterar a estratégia ou o

modelo de sociedade, a fim de possibilitar o crescimento econémico com a pre-

servagao ecoldgica. (SCHRAMM; CORBETTA, 2015, p. 36). (grifos no original).

No ordenamento juridico brasileiro, a Constituicdo Federal prevé a competéncia ex-

clusiva da Unido de instituir as diretrizes para os transportes urbanos (art. 21, XX), a com-

peténcia comum (compartilhada entre Unido, Estados, Distrito Federal e Municipio) para

estabelecer e implantar politica de educagéo para a seguranca do transito (art. 23, Xll), e

ainda atribuiu a Unido a competéncia privativa para legislar sobre as diretrizes da politica
nacional de transportes e para legislar sobre transito e transporte (art. 22, XI).

Aos Municipios, a Constituicdo previu, no art. 30, V, a competéncia para organizar
e prestar, diretamente ou sob regime de concessao ou permisséo, os servigos publicos de
interesse local, incluido o de transporte coletivo, que tem carater essencial.

Em janeiro de 2012, foi editada a Lei Federal n.° 12.587, que instituiu diretrizes da
Politica Nacional de Mobilidade Urbana, previu que o plano de mobilidade urbana, elaborado
em compatibilidade com o plano diretor municipal, seria o principal instrumento de efetivagéo
da Politica. A fim de compelir as entidades mirins a prepararem o mencionado planejamento,
ficou estabelecido que a omiss&o implicaria a impossibilidade do recebimento de recursos
orcamentarios federais destinados a mobilidade urbana. Nos termos da Lei Federal 13.683
de 2018, o prazo para elaboragéo dos planos pelos municipios se estendeu até o dia 13 de
abril de 2019.

No ano de 2014, por meio da Emenda Constitucional n.° 82, foi incluido o §10 ao art.
144 da Constituicdo para tratar especificamente sobre os servigos de seguranga viaria. Tal
emenda teve o mérito de prever, de forma expressa, no §10, |, o direito fundamental @ mo-
bilidade urbana eficiente.

O Plano Nacional de Redugéo de Mortes e Lesdes no Transito — PNATRANS - foi exi-
gido pela Lei Federal n.° 13.614 de 2018, tendo sido determinada a sua elaboragado conjunta
pelos 6rgaos de saude, de transito, de transporte e de justica. Segundo o Plano, a seguranca
viaria envolveria a responsabilidade quanto a mobilidade das pessoas e veiculos na via,
bem como a complexa dinamica de compartilhamento de espago, até o estabelecimento de
normas de circulagdo com o objetivo de proteger os usuarios e evitar reflexos negativos em
todo o aparato estatal (PNATRANS, 2018, p. 11).

AlLei Federal n.° 6.766 de 1979, que dispde sobre normas gerais para o parcelamento
do solo urbano, prevé que as vias de circulagdo fazem parte da infraestrutura basica que
deve existir nos parcelamentos de solo, ndo havendo, no entanto, obrigatoriedade a nivel
nacional para que o loteador execute servi¢cos de pavimentagdo. Veja-se o seguinte julgado
do TJGO:

TJGO. Embargos de Declaragdo. Processo Judicial n.° 5128773-

03.2017.8.09.0051, Rel. CARLOS ALBERTO FRANCA, 22 Camara Civel, julga-
do em 08/08/2018, DJe de 08/08/2018).

[...] I - Realizagédo de obras de pavimentagao asfaltica, meio-fio, galerias pluviais,
iluminacéo publica e esgoto. Obrigagdes ndo previstas no Decreto de aprovagéo
do loteamento e na legislagao de regéncia. Impossibilidade de imputagédo a em-
preendedora. Restando comprovado nos autos que a empresa ré/embargada
realizou as obras de infraestrutura basica previstas na Lei n. 6.766/79. na Lei
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Municipal n. 7.222, no Decreto Municipal n. 1.776/2002 rovou refe-
rido loteamento. bem como cumpriu a publicidade ofertada, deve ser julgado
improcedente o pedido inicial de condenacéo na obrigacdo de fazer con-

i izaca vimentaca faltica, meio-fio, galerias
pluviais, iluminagéo publica e esgoto no loteamento, pois ndo se pode imputar
ao loteador obrigagdes ndo assumidas. (TJGO, 2018).

Assim, a despeito de todo o aparato normativo acima delineado, ndo se pode extrair
de forma direta de nosso ordenamento juridico a previsdo de um direito objetivo ou subjetivo
para a pavimentacdo/calgamento de ruas destinadas a circulagdo humana ou de veiculos.
N&o existe uma determinagéo legal, de abrangéncia nacional, que imponha a obrigatorieda-

de da pavimentag&o de vias publicas, seja pelo loteador seja pela municipalidade.

A pavimentagao das vias seria fato relacionado ao desenvolvimento gradual das cida-
des, e que nao poderia ser, a priori, exigido do Poder Publico, sem que esteja relacionado a
algum outro fundamento motivador de tal necessidade.

Segundo dados do Censo 2010 do IBGE, 81,7% dos domicilios particulares perma-
nentes urbanos estariam situados em vias pavimentadas. No entanto, a mesma pesquisa
aponta a existéncia de municipios especificos em que tal percentual cai para zero, como &
o caso de Bom Jesus do Araguaia (MT), ou em que tal percentual atinge 100%, como é o
caso de Serra Azul (SP).

O surgimento de uma obrigagao juridica direcionada a pavimentagao de vias publicas
adviria quando atrelado a efetiva garantia de direitos expressamente previstos em nosso
ordenamento, como a garantia de uma mobilidade urbana eficiente (art. 144, §10, CF/88), a
garantia do direito social ao transporte (art. 6°, CF/88), a garantia do direito social a seguran-
¢a (art. 6° da CF/88), a garantia do direito a vida (art. 5°, CF/88), seguranca viaria (art. 144,
§10), garantia da dignidade da pessoa humana (art. 1°, CF/88).

Isso se da porque a discricionariedade administrativa ndo é absoluta, pois o agir da
autoridade publica é regrado pelo dever juridico da boa gestdo administrativa. Desse modo,
o ato discricionario é sempre passivel de amplo controle pelo Poder Judiciario, além de ser
indispensavel a motivagao, a fim de que o Judiciario, em caso de impugnacao, examine a lo-
gicidade entre o pressuposto fatico e o ato administrativo. Nesse sentido, segue a excelente
licdo em forma de acérdao prolatada pelo TRF da 5% Regiéo:

TRF-5. Remessa Ex Officio. Processo Judicial n.° 0002507-89.2011.4.05.8400,
Rel. Des. Fed. Francisco Barros Dias, 22 T., j. 29 nov. 2011, DJe 01 dez. 2011,
p. 615.

[...] 4. Descabida a alegagdo do DNIT de que é vedado ao Poder Judiciario
adentra no mérito da questdo ora discutida. O ato discricionario administrativo
pode sofrer a apreciagéo judicial, porquanto, ainda que a autoridade publica
tenha o poder de escolha dentre as solugdes previstas e permitidas em abstrato,
possui ela o dever juridico da boa gestdo administrativa, ou, como ressaltam
MARINO PAZZAGLINI FILHO, MARCIO FERNANDO ELIAS ROSA e WALDO
FAZZIO JUNIOR, o “...dever juridico de escolha da providéncia eficiente, ade-
quada e razoavel para alcancar a finalidade da lei reclamada na situagdo con-
creta.” (Improbidade Administrativa: aspectos juridicos da defesa do patriménio
publico, 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1999, pag. 21). A discricionariedade adminis-
trativa ndo é absoluta, pois o agir da autoridade publica é regrada pelo dever
juridico da boa gestéo administrativa. Desse modo, o ato discricionario € sempre
passivel de amplo controle pelo Poder Judiciario, além de ser indispensavel a
motivagao, a fim de que o Judiciario, em caso de impugnagéo, examine a logici-
dade entre o pressuposto fatico e o ato administrativo.
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A pertinéncia tematica entre o asseguramento de direitos previstos constitucionalmen-
te e a necessidade da elaboragéo de obras de pavimentacéo de vias publicas, deve decorrer
de esforgo hermenéutico que fundamente tal imperativo.

Amparado justamente nesse modo de pensar, o Ministério Publico Federal no Parana
ajuizou, em 03 jul. 2017, na 12 Vara Federal de Francisco Beltrao (TRF 12 Regido), a Agéo
Civil Publica n.° 5002202-45.2017.4.04.7007, contra a Uni&o e contra o DNIT", visando am-
pliar a trafegabilidade da Rodovia BR-163, no trecho entre os municipios paranaenses de
Barracdo e Santo Anténio do Sudoeste, mediante realizagdo de melhoramento de curvas
horizontais, construgao de acostamento, diminuicdo de degrau existente entre a pista e o
acostamento, construcdo de faixas adicionais, de vias marginais, de intersecdes, de tercei-
ras faixas, de duplicagbes, de adequacdes de greide, de passarelas e de contornos de tre-
chos urbanizados. Os pedidos formulados pelo parquet fundamentaram-se em estudos que
apontaram a ocorréncia de diversos acidentes no trecho, inclusive com morte, ocasionados
pelas mas condigbes do capeamento asfaltico.

Nessa linha da argumentagéo, o Poder Judiciario poderia compelir o Poder Executivo
a obrigagao de pavimentar via publica desde que comprovado que a n&o realizacdo da obra
ird impactar, de forma significante, direitos fundamentais previstos de forma expressa.

Assim, embora nao exista direito a pavimentagéo de ruas, rodovias ou avenidas, o
Estado pode ser compelido a realizagao dessas obras desde que se comprove que existe
ofensa a outros direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal, sob pena de inde-
vida interferéncia do Poder Judiciario na formulagéo de politicas publicas que se inserem no
ambito do planejamento discricionario do Poder Executivo.

Em ambito municipal a aplicagdo dos escassos recursos publicos na execugao de
servicos de pavimentacdo de ruas deveria observar critérios planejados de mobilidade ur-
bana. Dai a extrema importancia a obrigatoriedade de formulagdo dos planos municipais de
mobilidade urbana (imposta aos mesmos municipios que séo obrigados a formular planos
diretores), que por imposigao de lei federal, deveriam ser preparados em consonancia com
os planos diretores municipais até o prazo limite de janeiro de 2019, sob pena de impedi-
mento de receber recursos orgamentarios federais destinados a mobilidade urbana (vide art.
24, §1° e §4°, da Lei Federal n.° 12.587 de 2012).

Os planos municipais de mobilidade devem orientar os gestores publicos quanto ao
exercicio do poder discricionario na selegdo dos locais prioritarios onde serdo aplicados
recursos, visando a mobilidade urbana eficiente. Desse modo, evitam-se politicas publicas
de governo e estimulam-se politicas publicas de Estado, que levam em conta o bem estar
duradouro da populagado como seu motivador maior.

Outros tipos de demandas sociais também devem orientar os gestores para mini-
mizar atuagdes discricionarias que firam garantias fundamentais da populagao, como, por
exemplo, os aclames dos chamados orgamentos democraticos ou orgamentos participati-
vos, instrumentos de democracia participativa por meio dos quais a populagéo indica aos
governantes as prioridades que querem ver atendidas.
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No ano de 2016, foram ajuizadas pelo Ministério Publico do Estado da Paraiba, trés
acoes judiciais? visando compelir o Municipio de Jodo Pessoa a realizar obras e servigos de
calgamento, meio fio, linha d"agua, drenagem pluvial e esgotamento sanitario de diversas
ruas de bairros da capital predominantemente habitados por populagao de baixa renda.

Seguindo-se a linha tradicional de argumentacao, via de regra, ndo cabe ao Poder
Judiciario exercer controle sobre politicas publicas, notadamente no que pertine aos direitos
sociais urbanisticos, na medida em que a utilizagéo de recursos para demandas como pavi-
mentacdo de ruas ou implantacdo de servicos de saneamento basico requer planejamento
global integrado e interdisciplinar entre os Entes Federativos (art. 23, IX, da Constituicdo
Federal), diante da impossibilidade de sua efetividade na forma de atuagbes isoladas e
pontuais.

No entanto, a partir do momento em que se detecta que existe ofensa de direitos
fundamentais causada pela auséncia da pavimentagao das vias publicas, surge a necessi-
dade de sua execugéo forcada, que podera ser determinada pelo Poder Judiciario mediante
provocacgao.

Passaremos a tratar das principais correntes existentes na doutrina que discutem o
ativismo judicial na judicializagao de politicas publicas.

2. PRINCIPAIS DOUTRINAS SOBRE A JUDICIALIZAGAO DAS
POLITICAS PUBLICAS

A judicializagdo para a garantia da efetividade dos direitos sociais positivados na
Constituicdo é cenario cada vez mais comum na atualidade juridica brasileira. Desde as-
suntos relacionados a obtengdo de vagas em creches, passando pelo direito a sadde ou
atingindo até mesmo assuntos ligados ao sistema prisional, o ativismo judicial tem se feito
presente para sanar omissdes indevidas do Poder Publico.

Esta longe de ser consenso na doutrina a definicdo exata dos limites para a atuagao
judicial na intervencao de politicas, existindo diversas correntes a respeito, cada uma com
posi¢des antagdnicas entre si, porém com argumentos verdadeiramente convincentes.

Segundo Badin (2013, p. 27) toda a literatura que aborda a tematica da judicializagdo
de politicas publicas pode ser aglomerada em quatro grandes grupos de abordagem, os
quais buscaremos expor de forma sintética a seguir.

Abordagem dogmatica/deontologica (ou legalista): neste grupo estédo as teorias que
sustentam estar todas as respostas a todas as duvidas surgidas da interpretacdo da ja pre-
viamente dadas pela propria lei, e o juiz seria o Unico intérprete legitimo. Desse modo, ele
possuiria uma capacidade pressuposta de descobrir o sentido do interesse publico em cada
caso concreto. Todas as nuances das politicas publicas (seus fins, meios e prioridades)
poderiam ser inferidas objetivamente a partir do texto legal, pois que todas as escolhas ja
foram tomadas pela lei. Aqui, a judicializagdo de politicas publicas seria um mero ato de
subsuncéo legal.

Abordagem neoinstitucional/consequencialista: este grupo possui um forte viés eco-
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ndmico e prega que a ampla margem de discricionariedade dos juizes, para intervir e modi-
ficar, a posteriori, as regras (contratos e leis), com base apenas em raciocinios formais de
aplicagéo do direito, sem qualquer atengao para as consequéncias econdmico-sociais, seria
um entraves ao desenvolvimento econémico. Baseia-se na ideia de que juizes bem-inten-
cionados, mas que nao ponderam as consequéncias econdémicas de suas decisdes, podem
promover, de forma paradoxal, resultados maléficos para toda a sociedade. Essa linha de
abordagem possui raizes na Analise Econémica do Direito (Law & Economics), enfatizan-
do a importancia dos efeitos econdmicos das decisdes judiciais como critério normativo de
justica.

Abordagem de teoria politica/legitimidade: a ideia aqui defendida é no sentido de que
a atuacao dos juizes na formulacgao de politicas publicas padeceria de grande déficit demo-
cratico, na medida em que nao sao eleitos e nem arcam com a responsabilidade politica
das decisdes que tomam. Disso decorreria a ameaca da tirania dos juizes, a subverter a
normal divisdo de atribuigbes entre os trés poderes, pela indevida “intrusdo” na arena dos
poderes politicos do Estado. Soma-se a isso 0 argumento de que o Poder Judiciario seria
uma instituicao de dificil acesso, e apenas as pessoas que ja participam dos debates publi-
cos é que conseguiriam promover a¢des. Assim poderia estar havendo uma reorganizagéo
de recursos publicos para uma parcela da populacdo que ja bem representada no processo
democratico, ou seja, promoveria, em ultima instancia concentracdo de gastos publicos em
camadas sociais de maior renda.

Abordagem da critica a capacidade institucional: os autores reunidos neste topico
defendem ideias no sentido de que a desconexao entre intencao e resultado da agao judicial
poderia ser explicada pelos estudos empreendidos segundo a abordagem da “capacidade
institucional”, centrada na critica da invaséo dos espacos politicos pelos érgéos judiciarios
sob o ponto de vista da incapacidade de seus instrumentos para resolver esse tipo de dispu-
ta. Essa seria a forma condizente com realidade para se tentar tragar as devidas limitagdes
a atuagao do judicial review. O judiciario ndo estaria institucionalmente preparado para lidar
com esse tipo de conflito pois seria um formulador erratico de politicas publicas e um pés-
simo alocador de recursos. A fungéo de prestagao jurisdicional ndo seria compativel com
a formulagéo de politicas publicas por uma série de fatores, dentre eles: necessidade de
adstricdo ao caso concreto; efeito inter partes das decisdes judiciais; o processo judicial
n&o daria margem a revisao de suas politicas (coisa julgada); contraditério bilateral ndo se
adequaria a natureza plurilateral dos conflitos distributivos; principio da inércia militaria em
favor apenas daqueles que tém condigdes de invocar a protecdo do judiciario; ignorancia
dos juizes a respeito de matérias técnicas, etc.

Podemos visualizar que cada um dos quatro grupos de argumentagao acima elenca-
dos possui argumentos plausiveis e ao mesmo tempo contrarios entre si.

O fato é que, com a edificagdo do Estado do Bem-Estar Social, acompanhada da
positivagdo dos direitos humanos de segunda geragdo (direitos sociais), os juizes foram
alavancados a categoria de agentes politicos, e entre a omissao cega e o ativismo exacer-
bado, buscam encontrar seu lugar na efetivagao das garantias constitucionais da forma mais
republicana possivel.
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Assim, como decorréncia da proibigdo do non liquet, previsto no art. 5°, XXXV, de
nossa Constituicdo Federal (“a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario leséo ou
ameaga a direito”), tendo em vista a inafastabilidade do controle jurisdicional de politicas
publicas, melhor seria discutir os limites para essa atuagéo, e nao sua possibilidade em si,
que ja é revelada como plenamente possivel.

Ocorre que ndo existe no ordenamento juridico previsdes positivadas acerca dos limi-
tes possiveis para a atuacao judicial em casos de que envolvam politicas publicas. Assim,
melhor seria que os juizes, conscientes de tal fato, analisassem qual a instituicao publica
que seria mais apta a definir o destino da politica publica naquele caso concreto, proceden-
do-se a uma analise institucional comparada.

A depender de quem formule uma politica publica, imbuido do desejo real de promo-
ver o interesse publico, podem ser obtidas posigdes diferentes, como bem colocaram Vianna
e Burgos (2005, p. 32) estudando uma Agéo Civil Publica que objetivava a criacdo de leitos
para criangas e jovens dependentes de alcool e drogas. Segundo os autores, os membros
do Ministério Publico, autores da agdo, possuiam uma visdo de como deveria ser tragada a
politica publica de saude, completamente distinta da visdo de uma pesquisadora teérica na
area de saude publica. Além disso, ambas as visdes ja seriam distintas daquela sustentada
pelo gestor de saide mental do municipio. Segundo Badin (2013, p. 95), “em uma frase, a
escolha de quem escolhe pode ser a escolha do que se escolhe.”

Nao se pode olvidar acerca do constante embate envolvente da dicotomia entre o
minimo existencial e a reserva do possivel no que atine a judicializagéo de politicas publicas.
Seria sindicavel pelo Poder Judiciario intervir, por via de excegéo, nas politicas publicas a
fim de garantir o minimo existencial aos cidaddos, e mesmo assim, desde que observada
a reserva do possivel, dentro dos limites da razoabilidade e das capacidades financeiras e
técnicas do ente publico.

Premissa central da analise que se passa a empreender € a circunstancia de
que nado se podera desconsiderar que o direito a saude, como os demais direi-
tos fundamentais, encontra-se sempre e de algum modo afetado pela assim
designada reserva do possivel em suas diversas manifestagoes, seja pela dis-
ponibilidade de recursos existentes (que abrange também a prépria estrutura or-
ganizacional e a disponibilidade de tecnologias eficientes), seja pela capacidade
juridica (e técnica) de deles se dispor (principio da reserva do possivel). Por
outro lado, a garantia (implicita) de um direito fundamental ao minimo existen-
cial opera como parametro minimo dessa efetividade, impedindo tanto omissées
quanto medidas de protegéo e promogéo insuficientes por parte dos atores es-
tatais, assim como na esfera das relagdes entre particulares, quando for o caso.
Em outras palavras e apenas retomando aqui o que ja havia sido anunciado,
em matéria de tutela do minimo existencial (o que no campo da salde, pela sua
conexao com os bens mais significativos para a pessoa) ha que reconhecer um
direito subjetivo definitivo a prestagdes e uma cogente tutela defensiva, de tal
sorte que, em regra, razdes vinculadas a reserva do possivel ndo devem pre-
valecer como argumento a, por si s6, afastar a satisfagdo do direito e exigéncia
do cumprimento dos deveres, tanto conexos quanto auténomos, ja que nem o
principio da reserva parlamentar em matéria orgamentaria nem o da separagéo
dos poderes assumem fei¢des absolutas. (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 28).

No que pertine a judicializagdo de politicas ligadas a saude publica, tendo em vista
os fortes ditames constitucionais que garantem, de forma seca e direta, que “a saude € di-
reito de todos e dever do Estado”, e tendo em vista a sua direta ligagdo com o direito a vida
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(axiologicamente superior aos demais direitos fundamentais), resta relativamente simples a
solugdo das demandas judiciais resultando, quase que inevitavelmente, pela concessao do
tratamento médico pleiteado.

No entanto, torna-se mais complicada a solu¢gdo quando em debate a judicializagao
de direitos sociais que néo se relacionam de forma direta com o direito a vida, como é o
caso de eventual agao judicial que pleiteie a implementacao de infraestrutura relacionada a
pavimentagao asfaltica de vias publicas.

A solugéo é de dificil alcance, e deve ser observada por meio de analise casuistica
quanto aos principios fundamentais que estariam em coliséo, a fim de que o Poder Judiciario
possa adotar postura que sem adentrar no mérito propriamente dito do ato administrativo,
exerca o regular controle de legalidade, e assim, faga cessar eventuais ilegalidades na atua-
Gao (ou na omissao) do Poder Executivo. Tal solugdo depende de grande esforgo hermenéu-
tico que justifique a imposicéo forgada de atuagao dos gestores publicos.

3. CONCLUSAO

Tal como exposto acima, acreditamos que n&o existe em nosso ordenamento juridico
previsdo normativa que tutele de forma direta e especifica a obrigagdo da pavimentagédo de
vias pelo Estado. Nessa linha, as obras e servigos direcionados para esse fim seriam fruto
da atuacao tipica, autbnoma e independente do Poder Executivo de elaborar e implementar
politicas publicas.

No entanto, para evitar omissdes injustificadas no exercicio das fung¢des discriciona-
rias do Poder Executivo, e para garantir coeréncia aos ditames republicanos, é necessaria
que atuagdo do Poder Judiciario esteja atenta para assegurar a efetividade aos direitos
fundamentais.

Nessa linha, a despeito do vacuo legislativo, a obrigacgao juridica para a execugéo de
pavimentagdes de vias publicas pode ser reconhecida e determinada pelo Judiciario ante
a necessidade de garantia do minimo existencial de direitos expressamente tutelados pela
ordem juridica, tais como a garantia de uma mobilidade urbana eficiente (art. 144, §10,
CF/88), a garantia do direito social ao transporte (art. 6°, CF/88), a garantia do direito social
a seguranca (art. 6° da CF/88), a garantia do direito a vida (art. 5°, CF/88), garantia da segu-
rancga viaria (art. 144, §10), ou a garantia da dignidade da pessoa humana (art. 1°, CF/88).

4. NOTAS

1. O Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes (DNIT) possui natureza juridica de autar-
quia federal, tendo por objetivo institucional “implementar a politica de infraestrutura do Sistema Federal
de Viagdo, compreendendo sua operagdo, manutencéo, restauragéo ou reposigdo, adequagao de capa-
cidade e ampliagdo mediante construgdo de novas vias e terminais. Os recursos para a execucao das
obras sdo da Unido. Ou seja, o 6rgdo é gestor e executor, sob a jurisdigdo do Ministério dos Transportes,
das vias navegaveis, ferrovias e rodovias federais, instalagdes de vias de transbordo e de interface inter-
modal e instalagdes portudrias fluviais e lacustres. Além disso, o DNIT, é o 6rgdo da Unido competente
para exercer as atribuigdes elencadas no art. 21 do Cdédigo de Transito Brasileiro: nas rodovias federais,
ele é responsavel pela aplicagdo de multas por excesso de peso e ou de velocidade, por meio dos postos
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de pesagem e das lombadas eletronicas.” (DNIT, 2019).

2. Trata-se dos processos n.° 0812914-27.2016.8.15.2001, 0813727-54.2016.8.15.2001, 0813714-
55.2016.8.15.2001, tendo como objeto a pavimentagdo de diversas ruas dos bairros do Mugumagro,
Conjunto Padre Juarez Benicio, Grotao/Jo&o Paulo I, respectivamente.
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Resumo

Este ensaio investiga, mediante uma abordagem dedutiva, o instrumento de legitimagéo fundiaria introduzido pela Lei
13.465/2017, que se consubstancia em uma nova forma originaria de aquisicéo do direito real de propriedade, inclusive
sobre areas publicas. Examina-se o novo instrumento de regularizagéo fundiaria urbana, que é objeto de questionamentos
quanto a sua constitucionalidade, na perspectiva de sua manutencéo no sistema juridico nacional. Nesse sentido, advoga-
-se a necessidade de o Supremo Tribunal Federal aplicar a técnica da jurisdicdo constitucional de declaragdo de inconsti-
tucionalidade parcial sem redugéo de texto para fins de afastar a Regularizagdo Fundiaria Urbana de Interesse Especifico
(Reurb-E) do seu escopo normativo, mantendo-se sua aplicabilidade exclusivamente para a modalidade de Regularizagédo
Fundiria Urbana de Interesse Social (Reurb-S).
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dugao de texto.

Abstract

The essay investigates, by a deductive approach, the instrument of landholding legitimation introduced by the act no.
13.465/2017, that consist in a new original form of property law right of acquisition, on public areas as also. It is examined the
new instrument of urban landholding legitimation, that is object of countless questionings regards its constitutionality, in the
perspective of its conservation in the national juridical system. In that way, it's advocated the need that the Federal Supreme
Court applies the technique of the constitutional jurisdiction of partial declaration of unconstitutionality without curtailment of
text for that it can end the Urban Landholding Regularization of Specific Interest (Reurb-E) of its normative mark, keeping its
applicability exclusively to the method of Urban Landholding Regularization of Social Interest (Reurb-S).
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1. INTRODUGAO

A politica de planejamento e desenvolvimento urbano com énfase na fungéo social da
propriedade e da cidade é produto dos debates ocorridos durante o processo de redemo-
cratizagédo do Estado brasileiro. As disposi¢des constitucionais (arts. 182 e 183) elaboradas
pelo poder constituinte originario impdem a criagao e a aplicagao de politicas publicas con-
cernentes a regularizagéo fundiaria urbana para fins de moradia digna, além de outros obje-
tivos como a segurancga, a redugéo das desigualdades sociais, a defesa do meio ambiente
e o transporte adequado. Para reforgar a importancia destas politicas publicas, a Emenda
Constitucional 26/2000 acrescentou ao art. 6° da CF o direito @ moradia como um direito
social fundamental.

Entretanto, somente com a promulgagdo do Estatuto da Cidade (Lei 12.257/2001)
houve a positivagdo de normas infraconstitucionais e a instituicdo de instrumentos juridicos
capazes de concretizar a funcgdo social da propriedade e da cidade em relagdo aos iméveis
urbanos em situagao irregular. Com esse mesmo objetivo pode-se apontar ainda a edigdo
da Medida Proviséria 2.220/01 (concessao de uso especial de que trata o §1° do art. 183 da
CF) e as Leis 11.124/2005 (sistema nacional de habitagdo de interesse social — SNHIS) e
11.977/09 (regularizagao fundiaria de interesse social de assentamentos urbanos).

Busca-se com esse aparato normativo regularizar a ocupagéo desordenada do solo
urbano, um problema comum a todas as cidades brasileiras, especialmente nas de maior
envergadura. Com isso pretende-se inserir a cidade informal (como as favelas, por exemplo)
na cidade formal, quer dizer, naquela em que todos ou a grande maioria dos regulamentos
de urbanizagdo sao observados, medida imprescindivel para a concretizagdo plena da ci-
dadania.

Nesse contexto, a edigdo da Medida Provisoéria n. 759/2016, convertida na Lei
13.465/2017, tem sido objeto de questionamento por alguns setores representativos da so-
ciedade (Procuradoria Geral da Republica, Partido dos Trabalhadores e Instituto dos Ar-
quitetos do Brasil). Isso porque, no entender destes setores, foram introduzidas alteragbes
significativas no sistema normativo sem que elas tenham sido efetivamente debatidas no
ambito da sociedade e também do parlamento.

Nao se pretende examinar todos os reflexos juridicos e as consequéncias praticas
que decorrem da Lei 13.465/2017, tampouco confrontar a integralidade de suas disposi-
¢bes com as normas juridicas (principios e regras) constantes na Constituicdo Federal e no
Estatuto da Cidade. O objetivo do estudo é analisar uma questéo pontual que emerge do
regulamento concernente a um dos novos instrumentos da regularizagéo fundiaria urbana
(Reurb): a legitimagao fundiaria.

Nos termos do art. 9° da Lei 13.465/2017, a regularizagao fundiaria urbana (Reurb)
“abrange medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais destinadas a incorporagéo
dos nucleos urbanos informais ao ordenamento territorial urbano e a titulagdo de seus ocu-
pantes”. Por sua vez, a legitimacéo fundiaria “constitui forma originaria de aquisicao do di-
reito real de propriedade conferido por ato do Poder Publico, exclusivamente no ambito da
Reurb, aquele que detiver em area publica ou possuir em area privada, como sua, unidade
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imobiliaria com destinagdo urbana, integrante de nucleo urbano informal consolidado exis-
tente em 22 de dezembro de 2016” (art. 23 do mesmo regramento legal).

Para tanto, examina-se, controverte-se e propde-se uma solugéo juridica para lidar
com a entendida como indevida diferenciagao realizada na lei quanto ao requisito de que
apenas o beneficiario da Reurb-S (Regularizagdo Fundiaria Urbana de Interesse Social,
que engloba a populacdo de baixa renda) n&o seja concessionario, foreiro ou proprietario
de imével urbano ou rural (art. 23, §1°) para fins de acesso ao novo instrumento juridico.
Isso tudo partindo do pressuposto de que o instituto juridico sera mantido no ordenamento
juridico nacional.

O desenvolvimento do trabalho ocorrera em quatro etapas. Primeiro, faz-se um breve
exame das inovagdes e modificagdes inseridas no dmbito da regularizagéo fundiaria urbana
pela Lei 13.465/2017. Depois, analisa-se o instrumento de legitimagéo fundiaria urbana e
questiona-se sua constitucionalidade, enfatizando a existéncia de critérios restritivos para
sua utilizacdo apenas em se tratando da Reurb-S. Por fim, busca-se oferecer, mediante o
exame das técnicas de decisdes na jurisdicdo constitucional, uma solugéo juridica adequada
ao tema.

2. REGULARIZAGAO FUNDIARIA URBANA NA LEI 13.465/2017

A Medida Proviséria 759, de dezembro de 2016, posteriormente convertida na Lei
13.465, de julho de 2017, positivou inovacgdes relevantes em relacao as politicas publicas de
regularizagao fundiaria urbana, como a legitimagao fundiaria, a institucionalizagao do direito
real de laje," além de alterar inumeras leis concernentes ao seu ambito de atuagéo.? As no-
vas disposicdes ensejaram algumas controvérsias, inclusive quanto a sua compatibilidade
com a Constituicdo Federal, de modo que ha trés agbes diretas de inconstitucionalidade
tramitando no Supremo Tribunal Federal.?

No tocante a regularizacgéo fundiaria urbana (Reurb) a disciplina foi praticamente com-
pleta, na medida em que foi regulada a legitimidade, foram enumerados os instrumentos
juridicos passiveis de utilizagdo, bem como disciplinada a demarcagao urbanistica e os pro-
cedimentos administrativos, inclusive no tocante aos registros publicos.

Logo, a Lei 13.465/2017 introduziu “um detalhado, sofisticado e inovador plexo de
normas e institutos juridicos” (MAFFINI, 2017, p. 565) quanto ao tema, cuja complexidade &
demonstrada pelo conceito de regularizagao fundiaria — que néo significa apenas proteger
juridicamente a posse sobre determinado imovel assinalando titulo de propriedade ou direito
real —, a saber:

Regularizagao fundiaria € um processo conduzido em parceria pelo Poder Publi-
co e populagéo beneficiaria, envolvendo as dimensoes juridica, urbanistica e so-
cial de uma intervengao que, prioritariamente, objetiva legalizar a permanéncia
de moradores de areas urbanas ocupadas irregularmente para fins de moradia
e, acessoriamente, promove melhorias no ambiente urbano e na qualidade de
vida do assentamento, bem como incentiva o pleno exercicio da cidadania pela
comunidade sujeito do projeto. (ALFONSIN, 2007, p. 78).

Por ser um processo complexo, as normas gerais e procedimentos concernentes a
Regularizagdo Fundiaria Urbana (Reurb) abrangem, nos termos do art. 9°, “medidas juri-
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dicas, urbanisticas, ambientais e sociais destinadas a incorporagdo dos nucleos urbanos
informais ao ordenamento territorial urbano e a titulagéo de seus ocupantes.”

N&o obstante, a nova legislacédo priorizou a regularizacdo dos nucleos urbanos in-
formais através da concesséo de titulagéo juridica aos seus ocupantes. Isso se deu em ra-
z&o do aumento de instrumentos e de legitimados para postulagéo da titulagéo, acrescendo
maiores possibilidades de éxito na regularizagéo fundiaria e no acesso ao sistema registral
oficial do ordenamento brasileiro (CARMONA et al, 2018, p. 35).

Um nucleo urbano informal €, nos termos do art. 11, Il, “aquele clandestino, irregular
ou no qual nao foi possivel realizar, por qualquer modo, a titulagdo de seus ocupantes, ainda
que atendida a legislacédo vigente a época de sua implantagéo ou regularizagéo.” Por sua
vez, o ocupante é definido como “aquele que mantém poder de fato sobre lote ou fragdo
ideal de terras publicas ou privadas em nucleos urbanos informais.” (art. 11, VIII).

Os legitimados para requererem a regularizagado encontram-se no art. 14: entes da fe-
deragao, inclusive as entidades da administracéo publica indireta; os beneficiarios, individual
ou coletivamente, e as associagdes, organizagdes sociais e outras entidades que exergam
atividades no tocante a matéria; bem como os proprietarios de iméveis ou de terrenos (inclu-
sive loteadores ou incorporadores*), a Defensoria Publica e o Ministério Publico.

Os institutos juridicos da regularizagao fundiaria foram referidos no art. 15: legitima-
¢ao fundiaria, legitimagao de posse, usucapido, desapropriacdo em favor dos possuidores,
arrecadacao do bem vago, consorcio imobiliario, desapropriagéo por interesse social, direito
de preempcéo, transferéncia do direito de construir; requisicdo, em caso de perigo publico
iminente; intervencao do Poder Publico em parcelamento clandestino ou irregular; alienagéo
do imével pela administragdo publica diretamente para seu detentor; concesséo de uso es-
pecial para fins de moradia; concesséo de direito real de uso; e doagdo e compra e venda.

Dai a razéo de se considerar a “maior iniciativa legislativa acerca do assunto, da qual
se espera que possa contribuir para a redugéo do imenso passivo fundiario urbano brasilei-
ro.” (CARMONA et al, 2018, p. 34).

Ao abordar a evolugéo da regularizagao fundiaria urbana no ordenamento juridico na-
cional, Scheid (2017, p. 450) afirma que as controvérsias acerca da nova legislagéo néo im-
pedem que se verifique uma evolugéo legislativa sobre o tema em compasso com o principio
da fungéo social da propriedade. Isso porque “desde o momento em que o proprietario deixa
de preencher a sua fungéo social, a coletividade esta naturalmente autorizada a intervir para
assegurar uma exploragao indispensavel a vida coletiva.”

Ao presente estudo é relevante ainda destacar e diferenciar as duas modalidades
constantes na Lei 13.465/2017, as quais serdo confrontadas quando do exame das proprie-
dades e requisitos da legitimacao fundiaria: a Regularizagdo Fundiaria Urbana de Interesse
Social (Reurb-S) e a Regularizagdo Fundiaria Urbana de Interesse Especifico (Reurb-E).

A Reurb-S é aquela “aplicavel aos nucleos urbanos informais ocupados predominan-
temente por populagao de baixa renda, assim declarados em ato do Poder Executivo muni-
cipal” (art. 13, I), enquanto a Reurb-E aplica-se as hipoteses néo qualificadas como Reurb-S
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(art. 13, 1l), ou seja, para todos os demais casos que ndo envolvem populagdo de baixa
renda.

3. INSTRUMENTO DA LEGITIMAGAO FUNDIARIA

O instrumento de legitimagao fundiaria® € uma relevante novidade inserida no ordena-
mento juridico. Constitui, nos termos do art. 23:

forma originaria de aquisicdo do direito real de propriedade conferido por ato
do Poder Publico, exclusivamente no ambito da Reurb, aquele que detiver em
area publica ou possuir em area privada, como sua, unidade imobilidria com
destinagao urbana, integrante de nucleo urbano informal consolidado existente
em 22 de dezembro de 2016.

E, portanto, uma nova forma originaria de aquisigdo do direito real de propriedade,
inclusive sobre areas publicas, desde que o beneficiario seja integrante de nucleo urbano
informal consolidado® e comprovadamente existente na data de 22/12/2016 (art. 9°, §2°).
Objetiva regularizar situagdes informais ja consolidadas quando da edigdo da Medida Pro-
viséria 759/2016, ndo sendo aplicavel para situagdes futuras. E importante assinalar que
nao ha requisitos concernentes as dimensdes do imovel e de tempo da posse ou detengao.

A estrutura juridica da legitimagao fundiaria concernente a aquisigéo e perda da pro-
priedade imdvel, em se tratando de particulares, ndo é novidade no ordenamento juridico,
pois se assemelha a outros institutos previstos na Constituicdo Federal, como a usucapido
e a desapropriagdo. Ha pontos em comum com a usucapiao caso se entenda que a legiti-
magcao fundiaria versa sobre um ato administrativo vinculado, enquanto prepondera a apro-
ximagao com a desapropriagao indireta caso ela seja compreendida como ato discricionario
e expropriatério” (REIS; LELIS, 2018, p. 53-55).

Alguns autores tém se inclinado em reconhecer a discricionariedade do ato,® ainda
que nao haja tal indicacao legal. Nesses moldes, o direito subjetivo do ocupante é referente
somente ao pedido de processamento da regularizagéo fundiaria nos aspectos admitidos
pela legislacéo. Isso significa que o Municipio podera escolher entre os diferentes instru-
mentos para fins de regularizagéo fundiaria, quer dizer, “havera um juizo de conveniéncia
e oportunidade do Municipio na eleicdo do instrumento, diversamente da instauragéo do
procedimento, que é exigivel pelos requerentes sem que tal juizo possa ser feito.” (REIS;
LELIS, 2008, p. 55).

Assim, em se tratando de legitimagao fundiaria em area privada resultante de ato ad-
ministrativo discricionario, a natureza juridica é de expropriacéo. Ao fim do procedimento da
Reurb se extingue a propriedade para um e se outorga a outro, sem indenizagéo ao expro-
priado. Tal circunstancia qualifica a legitimacéo fundiaria como um confisco de bem vedado
pelo art. 5°, XXIV, da CF/88, ainda que util a sua finalidade de regularizagéao fundiaria (REIS;
LELIS, 2008, p. 57).

Por outro lado, a legitimacao fundiaria de area publica (art. 23, §4°, da Lei 13.465/2017°)
também padece de vicios que afetam ou dificultam sua manuteng&o no sistema juridico. Se
a transferéncia do bem publico ao particular decorre de ato discricionario, a legitimagao
fundiaria se torna mais uma via para a titulagéo do beneficiario que se junta a compra e ven-
da, doagao e outras, mas com um problema que decorre do disposto no art. 71 do mesmo
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diploma legal.™ Se o ato administrativo for vinculado, ter-se-a uma hipotese de usucapiéo de
bem publico, afrontando o art. 183 da CF. (REIS; LELIS, 2018, p. 58-59).

A primeira hipétese, embora mais adequada a formatacao do instituto, pode ser uti-
lizada como um instrumento para fins de arbitrariedade e também de desvios de finalidade
ao afastar a participacdo democratica do procedimento (art. 71). Inclusive pode servir de in-
centivo a patologias corruptivas ja conhecidas no ambito da execucgéo de politicas publicas.

E importante registrar que o instrumento tem a capacidade de promover, mediante
ato administrativo, a entrega do direito de propriedade da unidade imobiliaria ao ocupante
e seus “efeitos na pés-titulagdo ndo serdo discrepantes daqueles produzidos nos casos
de doagdo e compra e venda em que ha transferéncia da propriedade.” (CARMONA et al,
2018, p. 36). O resultado disso é a possibilidade de transagéo do direito que foi objeto de
regularizacgao fundiaria."

Essa permissao encontra referéncia expressa no art. 23, §2°, ou seja, a legitimagao
fundiaria acarreta a aquisicdo da unidade “com destinagao urbana livre e desembaracada
de quaisquer 6nus, direitos reais, gravames ou inscrigdes, eventualmente existentes em sua
matricula de origem, exceto quando disserem respeito ao proprio legitimado.”*?

Por fim, a legislagéo dispds (art. 23, caput e §§ 1° e 2°) que a legitimagao fundiaria se
aplica tanto aos casos de Reurb-S (nucleos urbanos informais ocupados predominantemen-
te por populagéo de baixa renda) como as hipéteses de Reurb-E (demais nucleos urbanos
informais). Foram inseridos condicionantes ou requisitos para a Reurb-S (art. 23, §1°), sendo
relevante a previsao (inciso 1) de que o beneficiario ndo pode ser concessionario, foreiro ou
proprietario de imoével urbano ou rural.

Trata-se de uma condigao que nao reflete qualquer impropriedade se examinada iso-
ladamente, até porque é uma disciplina usual no ambito da regularizagédo fundiaria. O pro-
blema nao é sua previsao para a Reurb-S, mas a omissao de semelhante previsdo para a
Reurb-E, que, dessa forma, nao possui qualquer condicionante.

Essa falta (ou falha) de isonomia e suas possiveis solu¢des juridicas serdo objeto de
exame posterior; antes, no entanto, € necessario examinar o conteudo e a extensdo das
acoes de inconstitucionalidade apresentadas para verificar se tal particularidade foi objeto
de insurgéncia junto ao Supremo Tribunal Federal.

4. QUESTIONAMENTOS ACERCA DA CONSTITUCIONALIDADE DA
LEGITIMAGAO FUNDIARIA

Foram apresentadas trés agdes diretas de inconstitucionalidade em face da Lei
13.465/2017. Na primeira (ADI 5.771) houve requerimento de inconstitucionalidade de sua
integralidade; a segunda (ADI 5.883) versa sobre inUmeras disposigdes, inclusive quanto a
regularizagao fundiaria; a terceira (ADI 5.787) trata exclusivamente da regularizagado fundia-
ria urbana.

O argumento principal da ADI n. 5. 771 pela inconstitucionalidade da legitimacéo fun-
diaria refere-se a inexisténcia de tempo minimo de ocupacéo ou vinculagéo de seu uso a
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moradia, premiando e incentivando ocupagdes clandestinas e ilicitas, além dos falsificado-
res de titulos — denominados “grileiros”. Além disso, afirma-se a contrariedade em relagéo a
disposigbes constitucionais que exigem tempo minimo de posse (usucapido especial urbano
e rural). Nao houve questionamento quanto a previsdo de requisitos restritivos exclusiva-
mente para a Reurb-S.

Na ADI 5.787 houve requerimento para que todos os dispositivos concernentes a legi-
timacao fundiaria sejam declarados inconstitucionais por afronta aos arts. 5°, XXIIl, 182, §2°,
e 183, caput e §3°, da CF/88. O problema ora examinado foi mencionado como inconstitucio-
nal por estabelecer apenas para a Reurb-S “diversos requisitos que devem ser cumpridos,
ao passo que, para a alta renda, o critério € discricionario do Poder Publico, sem qualquer
amarra legal. Tal previséo fere de morte o principio da isonomia, previsto constitucionalmen-
te”. Questionou-se ainda a falta de lapso temporal para comprovagéo do animus domini,
apontando-se que o critério Unico de ocupacao em 22 de dezembro de 2016 desrespeita to-
dos os preceitos constitucionais e infraconstitucionais correspondentes ao direito a moradia
e a funcao social da propriedade via regularizagao fundiaria.

Na ADI 5.883 afirma-se que a legitimagao fundiaria afronta diretamente a protegéo
constitucional da propriedade prevista no art. 5°, XXl (direito de propriedade); art. 5°, XXIlI
(fungéo social da propriedade); art. 5°, XIV (desapropriagdo mediante indenizacgao); art. 5°,
LIV (devido processo legal); art. 23, | (competéncia comum de conservagéo do patriménio
publico); art. 170, Il e Ill (propriedade privada e fungédo social da propriedade como principios
da ordem econdmica); art. 182, §4°, lll (desapropriagdo sangdo mediante indenizagéo); e art.
183, §3° (interdicdo de aquisicdo de imoveis publicos por usucapiéo).

Quanto a diferenciagdo entre Reurb-S e Reurb-E, foi mencionado que nos casos de
Reurb-E nao esta caracterizado interesse social, circunstancia que exigiria a imposigcéo de
condigdes especificas e mais limitadoras, bem como restricdes no tocante aos instrumentos
cabiveis. Enfatizou-se que foi exatamente o contrario que ocorreu, na medida em que foram
estabelecidas exigéncias (art. 23, §1°) apenas para a Reurb-S, facilitando sobremaneira a
transferéncia de terras, inclusive publicas, a pessoas de média e alta renda. A conclusao foi
de tratamento desigual em desfavor das pessoas de baixa renda, razao pela qual é possivel
denominar a norma como Lei da Grilagem, ja que um de seus maiores potenciais é o de
premiar e estimular a agao de grileiros.

A sintese dos principais fundamentos das agdes no tocante ao instituto da legitimagao
fundiaria demonstram a sua fragilidade juridica se adequadamente confrontada as normas
constantes da Constituicdo Federal e aos préprios objetivos da politica publica de regulari-
zacao fundiaria urbana. Por outro lado, incumbe a dogmatica juridica, na eventualidade de
sua manutengé@o no ordenamento juridico nacional, ou enquanto se aguarda o julgamento
das agdes, formular solugdes para que a sua aplicagdo ndo seja instrumento juridico capaz
de fomentar ainda mais a desigualdade social.
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5. LEGITIMAGAO FUNDIARIA E INCONSTITUCIONALIDADE
PARCIAL SEM REDUGAO DE TEXTO

A partir das consideragdes anteriores ficou evidenciado que a legislagao inverteu
0s objetivos principais da politica urbana ao condicionar para a populagdo menos favorecida
a prova da inexisténcia de algum direito de propriedade em relagéo a imével urbano ou rural,
mesmo que de pequeno valor, e tornar incondicionado para as faixas de maior renda.

Assim, um grande proprietario de terras ou de imoveis urbanos pode ter acesso
ilimitado ao instrumento criado pela Lei 13.465/2017, inclusive sem condicionante quanto
ao tempo de posse ou das dimensdes da unidade. Tal circunstancia permite a concentragao
de propriedades e a especulagéo imobiliaria por um instrumento que deveria ter por escopo
exatamente o contrario: garantir o direito a moradia digna pela populagcéo econdémica e so-
cialmente desfavorecida.

Trata-se de inequivoca afronta a principios juridicos “que pautam a regularizagao fun-
diaria urbana, como a dignidade humana, o direito social a moradia, a fung¢éo social da pro-
priedade urbana e a distribuicdo equitativa dos 6nus e beneficios urbanos.” (REIS; LELIS,
2018, p. 51).

Uma solugéo é considerar que a legitimagao fundiaria constitui instrumento exclusivo
da Reurb-S. Por oportuno:

Portanto o entendimento que nos parece mais conforme (ou menos desconfor-
me) a tais principios é que a legitimagdo fundiaria se aplica exclusivamente a
Reurb-S, e que as ‘modalidades aludidas’ no §2° do art. 23 ndo s&o Reurb-S ou
Reurb-E, mas sim Reurb em imdéveis publicos ou em iméveis privados. Outro
elemento a contribuir para tal conclus@o é que o §4° do art. 23 prescreve que
os entes politicos poderédo reconhecer o direito de propriedade aos ocupantes
do nucleo urbano informal regularizado por meio da legitimagao, “na Reurb-S de
imoéveis publicos”. Neste caso, como a lei limita expressamente a possibilidade
de legitimagédo fundiaria de imdveis publicos a Reurb-S, seria contraditério e
desarrazoado entender que o instrumento se aplicaria @ Reurb-E apenas em
se tratando de imoveis privados. Assim sendo, nos parece mais coerente com
os principios que orientam a regularizagédo fundiaria concluir que a legitimagéo
fundiaria € mesmo um instrumento aplicavel apenas a Reurb-S. (REIS; LELIS,
2018, p. 51).

No mesmo sentido, Godoy (2017, p. 467) afirma que “apenas na Regularizagao Fun-
diaria Urbana de Interesse Social a legitimagéo fundiaria podera ser concedida”, embora
ndo problematize a questao a luz da redagao do texto legislativo. Do mesmo modo, Maffini
(2017, p. 567) afirma que a legitimagao fundiaria é instituto especifico da Reurb-S, como

indica o §1° do art. 23.

Tais solugbes nédo se revelam juridicamente adequadas porque olvidam o sentido uni-
voco que decorre do texto constante do caput e também dos §§1° e 2° do art. 23:" a legiti-
magcao fundiaria é instituto que se aplica a ambas as modalidades de Reurb.

Quando o intérprete propde uma norma (produto da interpretacdo do texto) diversa
daquela que decorre do seu sentido literal (ou que ndo encontra legitimagéo em razéo de
dificuldades inerentes ao uso da linguagem), a atividade ndo é mais de interpretacdo e sim
de criagdo do direito. Logo, essa proposig¢ao afronta o principio do Estado Democratico que
pressupde a separagao das fungdes de legislar e de julgar.
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Por conseguinte, a técnica de interpretagcdo conforme a constituicdo (paragrafo unico
do art. 28 da Lei 9.868/1999) ndo pode ser empregada, pois € utilizada para salvar o ato nor-
mativo infraconstitucional como um todo da declaragao de inconstitucionalidade, desde que
seja possivel compatibilizar texto e interpretagdo. A interpretagdo conforme a constituicao
encontra ébice nos limites semanticos do texto ou na moldura que é fornecida pelo legislador
através do texto, resultando a existéncia de limites objetivos ao intérprete.

Somente quando uma regra admite duas ou mais interpretacdes sera juridicamente
viavel que os tribunais definam justificadamente a que melhor se compatibilize com a Cons-
tituicdo para fins de coeréncia do ordenamento juridico. Esse néo € o caso da hipdtese
controvertida.

Outra categoria que deve ser referida quando se fala de interpretagéo e aplicagéo das
regras no ambito da jurisdigdo constitucional é a inconstitucionalidade parcial sem reducédo
de texto (também prevista no paragrafo unico do art. 28 da Lei 9.868/1999).

Na declaracéo de inconstitucionalidade parcial sem redugao de texto ndo se questio-
na a constitucionalidade da lei ou da regra como um todo, nem se afastam alguns sentidos
interpretativos da norma nao condizentes com a Constituigdo. Trata-se de reducéo de parte
da incidéncia da norma a luz dos eventos ou destinatarios por ela abrangidos. Em vez de
uma técnica de interpretacéo, ela pode ser considerada o produto final de um julgamento
abstrato de constitucionalidade, e o motivo de sua utilizagdo é meramente redacional, pois
“a eliminagéo de parte do dispositivo afetaria também a parte constitucional, surgindo uma
lacuna sem justificativa substancial.” (DIMOULIS; LUNARDI, 2014, p. 418).

Enquanto a técnica de interpretagdo conforme a constituicdo atua no dominio da inter-
pretacdo da lei, a inconstitucionalidade sem redugéo (ou modificagéo) de texto “localiza-se
no ambito da aplicagéo, pois pretende excluir alguns casos especificos da aplicagao da lei.”
(SILVA, 2006, p. 201). Em outros termos: considera-se inconstitucional “apenas determinada
hipétese de aplicacéo da lei, sem proceder a alteragdo do seu programa normativo.” (MEN-
DES, 2010, p. 1.425).

A partir de tal perspectiva juridica, caso mantida a constitucionalidade do instituto ou
instrumento da legitimagao fundiaria, impde-se que o Supremo Tribunal Federal avance no
exame da matéria e declare a nulidade parcial sem redugéo de texto para fins de exclusdo
da Reurb-E do escopo normativo do art. 23 da Lei 13.465/2017, mantendo-se, portanto, sua
aplicabilidade exclusiva para a Regularizagdo Fundiaria Urbana Social — Reurb-S.

Do contrario, a regra do art. 23, além de permitir a grilagem de unidades imobiliarias
urbanas, sera inconstitucional também por afrontar ao principio da isonomia, que pressupde
tratamento igualitario para situagdes analogas ou desigualdade em situacdes de desigual-
dade. Em realidade, a regra, em sua normatividade atual, apenas refor¢ca a desigualdade
social em nosso pais.

6. CONSIDERAGOES FINAIS

A Medida Proviséria 759, de dezembro de 2016, convertida na Lei 13.465, de julho
de 2017, acarretou inUmeras novidades no ambito de atuagéo do direito urbanistico, em es-

57 Porto Alegre - RS - Brasil © Revista da ESDM © v. 5 n. 9 (2019)




PREVEDELLO, Alexandre - Instrumento de legitimag&o fundiaria e inconstitucionalidade parcial sem redugédo de texto —

pecial no tocante a tentativa de regularizar concretamente os iméveis urbanos em situagéo
irregular. Algumas das disposi¢cdes ensejaram controvérsia no tocante aos seus objetivos
e também quanto a constitucionalidade, tanto que foram ajuizadas agdes declaratérias de
inconstitucionalidades pendentes de julgamento pelo Supremo Tribunal Federal.

O instrumento da legitimacéo fundiaria possui um objetivo nobre, mas também um
grande potencial para gerar situacdes de perplexidade, sobretudo porque altera dogmas do
direito urbanistico referentes a propriedade e a seu modo de aquisicdo. A maneira como se
encontra disciplinado € inconstitucional porque, além de afrontar ao principio da isonomia
por impor restricdes a aplicagéo do instrumento apenas a populagao de baixa renda (os
verdadeiros destinatarios da regularizagéo fundiaria urbana), expressa um significativo re-
trocesso na politica de planejamento e desenvolvimento urbano com énfase na fungao social
das cidades. Além disso, possibilita inimeros desvios de finalidade e outras praticas ilegais
que vulneram a sociedade brasileira em geral e a populacédo de baixa renda em especial.

Caso mantido o instrumento da legitimagao fundiaria no sistema juridico nacional sob
a provavel justificativa de que é o Unico meio adequado para fins de regularizagdo fundiaria
urbana de situagdes informais consolidadas, imp&e-se que o Supremo Tribunal aplique a
técnica da declaragdo de inconstitucionalidade parcial sem redugdo de texto para fins de
afastar a sua aplicagdo para a modalidade da Reurb-E, mantendo-o exclusivamente para a
Reurb-S, inclusive com os condicionantes previstos.

7. NOTAS

1. O direito de laje foi disciplinado como um novo direito real autbnomo no art. 1.225 do CC/02 e regulado
no art. 1.510-A do mesmo diploma legal. Possui relativa correspondéncia juridica nos ordenamentos
juridicos da Italia e da Suica (direito de mais elevacéo ou direito de sobre-edificagdo), embora encontre
maior correspondéncia com a disciplina do art. 1.526 do Caédigo Civil portugués. Nao se confunde com a
propriedade plena, tampouco com o direito de superficie, situando-se em uma posic¢ao intermediaria que
confere ao titular direito de propriedade quanto a pavimentos imobiliarios auténomos. Sua principal fun-
cao e, assim, seu mérito é regular e amparar direitos decorrentes de situagdes informais muito comuns na
populagédo de baixa renda (QUEIROZ; BACHA, 2018, p. 17-18 e 27). Assim, o direito de laje, “como direito
real, na modalidade de direito real sobre coisa alheia de gozo ou fruigdo, permite o surgimento de uma
propriedade resoluvel, que pode ser contratada por prazo determinado ou indeterminado, cuja resolugao
pode se dar mediante o termo ou a condigéo.” (LIMA, 2017, p. 494).

2.ALei 13.465/2017 dispde sobre inumeros temas relacionados a propriedade e posse (urbana e rural) de
imoveis (publicos e particulares), como usucapigo extrajudicial, viabilidade da instituicdo de condominio
de lotes, criagdo do condominio urbano simples, possibilidade de loteamento de acesso controlado e insti-
tuicdo do Cédigo Nacional de Matricula de imdveis. Também regulou aspectos concernentes ao programa
Minha Casa, Minha Vida, ou seja, suas disposi¢bes alteraram disposicdes de direito urbanistico, civil,
administrativo, ambiental, processual civil, agrario e registral. Por isso foram alterados diversos diplomas,
como a Lei n° 8.629/1993 (Reforma agraria); Lei n® 11.952/2009 (Regularizagéo fundiaria em terras da
Unido, no ambito da Amazdnia Legal); Lei de Registros publicos; Cédigo Civil; Codigo de Processo Civil;
Programa Minha Casa, Minha Vida; Lei n® 9.514/1997 (SFl); Lei n°® 6.766/1979 (Parcelamento do Solo Ur-
bano); Codigo Florestal; Lei n° 9.636/1998 (Alienacéo de bens iméveis da Unido); MP n°® 2.220/2001 (Con-
cessao de uso especial); Decreto-Lei n® 9.760/1946 (Bens imoveis da Unido); e Decreto-Lei n°® 3.365/1941
(Desapropriagao).

3. A ADI 5.771, ajuizada pelo Procurador-geral da Republica, Rodrigo Janot, apds o recebimento de
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representagdes apresentadas por 61 entidades, tem como pedido declaragédo de inconstitucionalidade
da totalidade da Lei 13.465/2017. Conforme a inicial, a Lei apresenta vicios formais e materiais, e a sua
manutencdo no sistema juridico representa graves retrocessos em matéria de direitos fundamentais. A
ADI 5.787, elaborada pelo Partido dos Trabalhadores — PT, apresenta requerimento de inconstituciona-
lidade ndo da totalidade da Lei, mas de inumeras disposi¢des, também por vicios formais e materiais.
Por fim, a ADI 5.883, proposta pelo Instituto de Arquitetos do Brasil — IAB, com requerimento, ao final, de
declaragdo de inconstitucionalidade da Regularizagdo Fundiaria Urbana — Reurb (disciplinada no Titulo
Il da Lei — arts. 9° a 82, e tratada também nos arts. 83 e 84, 87 a 90, e 98; o § 2° do art. 11-C, da Lei n.
9.636, de 1998, incluido pelo art. 93 da Lei; e o § 5° do art. 1°, do Decreto-Lei n. 1.876, de 1981, incluido
pelo art. 95 da Lei).

4. Registra-se o disposto no §3° do art. 14: “O requerimento de instauragdo da Reurb por proprietarios de
terreno, loteadores e incorporadores que tenham dado causa a formagéo de nucleos urbanos informais,
Ou 0S seus sucessores, ndo os eximira de responsabilidades administrativa, civil ou criminal.”

5. Outra definicdo disposta no art. 11, VII, da legislacdo referida ¢ a de que a legitimacéo fundiaria é
“o mecanismo de reconhecimento da aquisigao originaria do direito real de propriedade sobre unidade
imobiliaria objeto da Reurb.”

6. Nucleo urbano informal consolidado foi definido pelo legislador (art. 11, Ill) como “aquele de dificil rever-
sdo, considerados o tempo da ocupacéo, a natureza das edificagdes, a localizacéo das vias de circulagdo
e a presenca de equipamentos publicos, entre outras circunstancias a serem avaliadas pelo Municipio.”

7. Nesse contexto, “ndo descaracteriza o carater expropriatério o fato de o bem ser destinado a outro
particular, pois o desposo administrativo e compulsério € o ponto essencial’. Assim, “havendo um ato
administrativo de outorga da legitimagéo fundiaria, por iniciativa discricionaria da administragdo publica,
desposando o titular registral do bem da propriedade em favor de outro particular e sem indenizagéo,
tem-se claramente os contornos da desapropriagao indireta.” (REIS; LELIS, 2018, p. 54).

8. Nesse sentido também se manifesta Godoy (2017, p. 466-467), que enfatiza n&o se tratar de usucapiéo
ou de desapropriagao, além de registrar que, apesar da discricionariedade do ato, o Poder Publico sem-
pre deve pautar seu agir com fundamento no interesse publico.

9. Art. 23, § 4°. Na Reurb-S de imdveis publicos, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
e as suas entidades vinculadas, quando titulares do dominio, ficam autorizados a reconhecer o direito
de propriedade aos ocupantes do nucleo urbano informal regularizado por meio da legitimagao fundiaria.

10. Art. 71. Para fins da Reurb, ficam dispensadas a desafetagdo e as exigéncias previstas no inciso |
do caput do art. 17 da Lei no 8.666, de 21 de junho de 1993.

11. A questdo da pods-titulacdo é essencial por se consubstanciar numa fase atrelada ao processo de
regularizagado fundiaria, na medida em que a regularizagéo, sobretudo a de interesse social, ndo se en-
cerra com a entrega do titulo, impondo-se a obrigagédo de o Poder Publico fornecer os servigos publicos
essenciais para concretizar totalmente o direito a moradia, bem como verificar o comportamento dos
beneficiarios e do préprio mercado imobiliario apés a contemplacéo, aspectos sociais ndo tratados na
legislagéo e que resultam em uma importante lacuna normativa com consequéncias praticas relevantes.
(CARMONA et al, 2018, p. 39-40).

12. Esse efeito liberatério geral, notadamente na Reurb-E, também é questionado: “Quanto ao efeito
liberatério, aparentemente o legislador pretendeu desonerar o adquirente de penhoras, 6nus fiscais ou
direitos de garantia pendente sobre o imével, pelo que o dispositivo deve ser interpretado com cautela.
N&o nos parece razoavel que direitos reais sobre coisa alheia como serviddes, restricdes edilicias e servi-
ddes administrativas, que nada tém a ver com tais finalidades, sejam alcangados por tal efeito liberatério.”
(REIS; LELIS, 2018, p. 50).

13. Art. 23. A legitimagao fundiaria constitui forma originaria de aquisi¢do do direito real de propriedade
conferido por ato do Poder Publico, exclusivamente no ambito da Reurb, aquele que detiver em area
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publica ou possuir em area privada, como sua, unidade imobiliaria com destinagao urbana, integrante de
nucleo urbano informal consolidado existente em 22 de dezembro de 2016. § 1° Apenas na Reurb-S,
a legitimacdo fundiaria sera concedida ao beneficiario, desde que atendidas as seguintes condigdes: | - o
beneficiario ndo seja concessionario, foreiro ou proprietario de imével urbano ou rural; Il - o beneficiario
néo tenha sido contemplado com legitimagéo de posse ou fundiaria de imével urbano com a mesma
finalidade, ainda que situado em nucleo urbano distinto; e Ill - em caso de imével urbano com finalidade
néo residencial, seja reconhecido pelo Poder Publico o interesse publico de sua ocupagdo. § 2° Por
meio da legitimacao fundiaria, em qualquer das modalidades da Reurb, o ocupante adquire a unidade
imobiliaria com destinagéo urbana livre e desembaracgada de quaisquer 6nus, direitos reais, gravames ou
inscrigcdes, eventualmente existentes em sua matricula de origem, exceto quando disserem respeito ao
proprio legitimado. § 3° [...]. (Grifos ndo constam no original).

14. “Quando a letra ndo permite certa interpretagado e se ela for considerada a unica que conciliaria a nor-
ma com a Constituicdo, deve ser declarada a inconstitucionalidade da norma (ou a omisséo inconstitucio-
nal). Temos aqui o limite textual imposto a interpretagdo conforme.” (DIMOULIS; LUNARDI, 2014, p. 415).
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Resumo

O presente estudo baseia-se na analise das principais polémicas que giram em torno da tributagdo do ISSQN. Passa-se a
analisar a quest&o do critério material e espacial do ISSQN, que por muito tempo foi contraditério, mas que atualmente se
encontra pacificado na doutrina e na jurisprudéncia. Também aborda a polémica questédo da aliquota minima do artigo 88
da ADCT e a dedugdo de materiais da base de calculo do ISSQN.
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Abstract

This paper is based on most relevant controversies about ISSQN. If the analyze the question of the criteria material and
spatial of the ISSQN, what for a long time was conflicting, but what actually if she meets pacifying on doctrine and on
jurisprudence. Also approach the polemic question from aliquota minimum of the product 88 from ADCT and the deduction
of materials from base of calculation of the ISSQN.
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1. ASPECTO MATERIAL DA HIPOTESE DE INCIDENCIA TRIBUTARIA

A Constituicdo Federal de 1988, em seus artigos 153 a 156, define a competéncia tri-
butéria da Unido, Estados, DF e Municipios, de forma a reconhecer seus limites e condigbes
como pressuposto para legitimidade do sistema. Lembra Roque Antonio Carrazza que ao
mesmo tempo em que as normas constitucionais habilitam as pessoas politicas a criarem
seus tributos, também impede as demais de altera-lo."

Frente a isso, é certo que a Carta Constitucional previu varias situagdes onde a pres-
tacdo de servigo sera tributada por impostos diferentes, tais como servico de transporte
intermunicipal (ICMS), servico de comunicagao (ICMS) e servigos de outras naturezas (ISS-
QN). Para se identificar o imposto correto, o intérprete devera realizar o enquadramento do
fato concreto perante a hipotese abstratamente prevista pela lei tributaria. Sem que se veri-
fique tal enquadramento ndo se pode afirmar que existe um fato juridico tributario, conforme
entendimento de Paulo de Barros Carvalho:

O objeto sobre o qual converge o nosso interesse ¢ a fenomenologia da in-
cidéncia da norma tributaria em sentido estreito ou regra-matriz de incidéncia
tributaria. Nesse caso, diremos que houve a subsungao, quando o fato (fato juri-
dico tributario constituido pela linguagem prescrita pelo direito positivo) guardar
absoluta identidade com o desenho normativo da hipétese (hipétese tributaria).?

O arquétipo constitucional do ISSQN esta previsto pelo artigo 156 da Carta Magna,
através do qual é garantida aos Municipios a competéncia tributaria para instituir imposto
sobre “servigos de qualquer natureza, ndo compreendidos no art. 155, Il, definidos em lei
complementar”. Esse dispositivo constitucional, além de prever a incidéncia sobre a pres-
tacao de servigos, estabeleceu dois pontos de extrema importancia para o tema: primeiro,
revelando a preocupagéao entre o conflito do ISSQN e ICMS; outro, delegando a legislagao
complementar a missdo de editar normas gerais sobre este tributo municipal.

Com o advento da Lei Complementar n.° 116/2003 surgiu varias polémicas em relagdo
a incidéncia tributaria, em especial sobre a tributagdo da construgao civil. Esta celeuma tem
sido objeto de inumeras discussdes no dmbito doutrinario e jurisprudencial, causando certa
inseguranca juridica.

Em linhas gerais, o critério material do ISSQN esta previsto no art. 1° da Lei Comple-
mentar 116/2003, o qual define como fato gerador “a prestagéo de servigos constantes da
lista anexa, ainda que esses néo se constituam como atividade preponderante do presta-
dor”. Nesse sentido, somente é permitido ao Municipio arrecadar o ISSQN sobre servigos
ndo compreendidos na competéncia da Unido e dos Estados, isso levou a entender que a
lista de servigos seria taxativa. O entendimento adotado no ambito do Supremo Tribunal
Federal vai ao encontro deste raciocinio, a ponto de definir ser taxativa a lista de servigos,
embora admita interpretacdo ampla e analogica. Significa afirmar que a lista é taxativa, mas
em alguns de seus itens, com expressdes como “e outros” e “congéneres”, & possivel uma
interpretagéo ampliativa.®

Em decorréncia deste entendimento, os servicos néo incluidos na lista, prevista na
Lei Complementar n.° 116/2003, n&o estao sujeitos a incidéncia do ISS por inexisténcia de
competéncia tributaria municipal. A partir disso, tem-se uma definigao clara de que o nucleo
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da descrigédo fatica deve estar concretizado na conjugagao das terminologias: “prestar +
servigos”.

Nesta perspectiva, a prestagéo de servicos de qualquer natureza, para fins de in-
cidéncia de ISSQN, deve estar compreendida a partir da presenca de trés pressupostos:
efetividade do servico, habitualidade e finalidade lucrativa. O aspecto material do ISSQN
esta ligado ao fato de se desenvolver um esforco a fim de cumprir uma obrigacao de fazer,
sendo importante para a analise da incidéncia tributaria a sua prestagéo e nédo o resultado
(produto). Isso faz com que se conclua que esta exagdo municipal ndo pode incidir sobre o
servico em potencial, mas sim, sua materialidade resultara da efetiva prestacdo de servigo,
conforme leciona o Aires F. Barreto:

0 ISS, e bem assim qualquer outro imposto, sé pode alcangar o fato concreta-
mente ocorrido no mundo fenoménico, e nunca aquele que esta por ocorrer,
ainda que a probabilidade dessa ocorréncia seja presumivel. Relativamente ao
ISS, é preciso atentar, ainda, para a circunstancia de que se trata de um imposto
sobre fatos e néo sobre contratos.*

A seguranga juridica desta forma de tributacéo esta centrada na exata diferenga entre
a obrigacéo de “fazer” e a obrigagéo de “dar”, sendo de fundamental importancia para iden-
tificar os fatos sujeitos a sua incidéncia. A professora Maria Helena Diniz contribui de forma
magistral para esta distingao, quando traga tais diferengas da seguinte forma:

A prestacéo, na obrigagdo de dar, consiste na entrega de um objeto, sem que
se tenha de fazé-lo previamente, e, na de fazer, na realizagdo de um ato ou
confecgdo de uma coisa, para depois entrega-la ao credor.®

Nessa linha de raciocinio, em analise sobre a locagédo de bens moéveis, o Supremo Tri-
bunal Federal definiu se tratava de uma obrigacédo de dar, afastando a incidéncia de ISSQN.
Tempos depois, a Suprema Corte pacificou esse mesmo entendimento através da Sumula
Vinculante n. 31, em que consignou: “é inconstitucional a incidéncia do Imposto sobre Servi-
cos de Qualquer Natureza (ISS) sobre operacdes de locagdo de bens méveis.”

Depreende-se do texto legal, que o aspecto material da hipétese de incidéncia do
ICMS né&o é a mercadoria em si, mas a sua circulagéo juridica, que deve ser entendida como
a transferéncia sucessiva de sua titularidade. E natural que uma empresa que comercializa
equipamentos de informatica (operagao sujeita ao ICMS) também venha a realizar servigos
de assisténcia destes mesmos produtos. Somente com a andlise da lista de servigos sera
possivel identificar se esta atividade se enquadra na hipotese de incidéncia do imposto,
independente deste constituir ou ndo atividade preponderante do prestador.

Contudo, a regra somente valera se o servigo ndo for considerado como atividade-
-meio, com autonomia em relagdo a obrigag&o principal. E o que ocorre, por exemplo, com
a venda de ar condicionado, cuja comercializacdo da mercadoria inclui, muitas vezes, a sua
instalagcdo. Quando a prestagéo de servigo for parte integrante da relagéo juridica ela sera
considerada como atividade-meio, o que consequentemente afasta a incidéncia do tributo
municipal.

O conflito entre ISSQN e ICMS fica ainda mais evidente diante da prestagao e servigo
em que haja a aplicagédo de bens, materiais e insumos. Essa polémica teve sua solugao
estabelecida pela jurisprudéncia, sendo que o Superior Tribunal de Justica passou a fazer
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a distingdo entre os programas feitos por empresas em grande escala (estaria sujeito ao
ICMS) e aqueles softwares elaborados sob encomenda, sendo que neste ultimo caso ficara
sujeito ao ISSQN.®

Com isso, ficou definido que as atividades constantes da lista, sem ressalva quanto a
incidéncia do ICMS, estao sujeitas somente ao ISS, ainda que na sua prestagéo se verifique
o fornecimento de materiais.

2. 0 ASPECTO ESPACIAL E CONFLITOS DE COMPETENCIA

Outro ponto a ser abordado seria a respeito do local de pagamento do ISSQN, o
que exigiu o desenvolvimento de critérios claros para o correto entendimento do Municipio
competente, sob pena de cair na armadilha daquele famoso vocabulo juridico: “quem paga
mal, paga duas vezes”.

Antes mesmo da atual legislagdo complementar, o local da prestacao do servigo era
regulado pelo DL n.° 406/68, que assim estabelecia:

Art. 12. Considera-se local da prestagéo de servigo:

a) o do estabelecimento prestador ou, na falta de estabelecimento, o do domi-
cilio do prestador;

b) no caso de construgéo civil, o local onde se efetuar a prestagéo.

Observe-se que o DL n.° 406/68 havia adotado como regra geral de incidéncia do ISS,
o local do estabelecimento do prestador e, na sua falta, o seu domicilio. A excegao a regra
geral ocorreria no caso dos servigos de construcao civil, incidindo no local da prestacdo do
servico (local da obra). Naguele momento, a jurisprudéncia tinha pacificado o entendimento
no sentido de que o Municipio competente para cobranga do imposto, em qualquer situagéo,
& aquele em cujo territério em se realizasse o fato gerador. Este entendimento foi adotado
através da 12 Sec¢ao no julgado dos Embargos em Recurso Especial n.° 130.792/CE.”

Apesar do DL 406/68 ter previsto expressamente que o servigo de construgéo civil
seria o Unico caso em que se deveria adotar a regra do critério do local da ocorréncia do fato
gerador, a corrente jurisprudencial e doutrinaria majoritaria caminhava em sentido contrario,
adotando a regra para todas as situagdes. Tanto é assim que na década de 80, Geraldo Ata-
liba e Aires F. Barreto defenderam a inconstitucionalidade da alinea “a” do art. 12 do DL n.°
406/68, frente a ordem constitucional. Estes doutrinadores manifestaram-se no sentido de
que “o aspecto espacial da hipétese de incidéncia é implicitamente extraivel do Texto Cons-
titucional. Se o arquétipo é a prestacéo de servico, o aspecto espacial s6 pode ser reduzido
ao local onde se efetua a prestagdo.”

Embora esta fosse uma posigdo ja consolidada na jurisprudéncia e doutrina, a Lei
Complementar n.° 116/2003 manteve a mesma regra legislativa do local do estabelecimento
como competente para arrecadar o ISSQN, acirrando ainda mais a polémica do assunto. O
art. 3° desta legislagdo complementar definiu o aspecto espacial, determinando que “o ser-
vigo considera-se prestado e o imposto devido no local do estabelecimento prestador ou, na
falta do estabelecimento, no local do domicilio do prestador, exceto nas hipoteses previstas
nos incisos | a XXII, quando o imposto sera devido no local.”
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Assim, apds muita polémica jurisprudencial, o Superior Tribunal de Justica voltou a
analisar esta questédo, culminando na modificagdo do entendimento que vinha seguindo,
para acatar a regra entabulada na LC 116/2003:

De acordo com os artigos 3° e 4° da Lei Complementar n° 116/03, conclui-se que
a municipalidade competente para realizar a cobranga do ISS é a do local do
estabelecimento prestador dos servigos, considerando-se como tal a localidade
em que ha uma unidade econdémica ou profissional, isto é, onde a atividade é
desenvolvida, independentemente de sua denominagéo. (REsp 1195844/DF -

Ministro Relator Mauro Campbell Marques — DJ 15/03/2011).
Esta decisdo estabelece um novo panorama para esta situagao, passando a unifor-
mizar o entendimento acerca da aplicacao da regra de local competente para arrecadar o
ISSQN. Pode-se afirmar que esta situagdo ficou mais tranquila quando a primeira segéo
do Superior Tribunal de Justica julgou o Recurso Especial n.° 1.117.121/SP, reafirmando o
entendimento segundo o qual, na ocorréncia do fato gerador sob a égide da LC 116/2003,
a excegado de servigos expressamente previstos nos incisos | a XXIl do art. 3°, o ISSQN ¢é

devido ao Municipio do local da sede do prestador de servigo.

Portanto, diante deste novo cenario, a jurisprudencial atual orienta que sera com-
petente para arrecadar o ISSQN o Municipio onde se localiza o estabelecimento (origem
da prestagéo do servigo), salvo as excegdes previstas nos incisos | a XXIl do art. 3° da LC
116/2003, dentre elas a construgao civil.

3. OFENSA A AUTONOMIA MUNICIPAL: LIMITACAO DA ALIQUOTA
MIiNIMA DO ISSQN

Superada a polémica acerca do aspecto espacial, outro ponto delicado do tema é a
respeito da limitagéo de aliquotas minimas de ISSQN feitas pelo art. 88 da ADCT.

Primeiramente, cabe lembrar que a Carta Constitucional, no seu art. 156, §3.°, |, es-
tabeleceu que cabera a lei complementar fixar as aliquotas maximas e minimas do ISSQN,
sendo que no primeiro caso tem-se a previsao de 5% (LC 116/03, art. 8°, ll) e no segundo
caso nao houve previsao expressa na legislagdo complementar.

A polémica esta centrada no fato do constituinte derivado ter alterado o art. 88 do
ADCT, a fim de incluir a vedagéo aos Municipios, no que tange ao tributo ISSQN, estabele-
cendo aliquotas minimas inferiores a 2%, bem como concedendo beneficios e isengdes até
que a Lei Complementar venha regulamentar esta situagao:

Art. 88. Enquanto lei complementar n&o disciplinar o disposto nos incisos | e Il
do § 3° do art. 156 da Constituicdo Federal, o imposto a que se refere o inciso
Il do caput do mesmo artigo:

| - tera aliquota minima de dois por cento, exceto para os servigos a que se
referem os itens 32, 33 e 34 da Lista de Servigos anexa ao Decreto-Lei n° 406,
de 31 de dezembro de 1968;

Il - ndo sera objeto de concessao de isengdes, incentivos e beneficios fiscais,
que resulte, direta ou indiretamente, na redugéo da aliquota minima estabele-
cida noinciso I.

Este dispositivo constitucional é expresso em definir que na auséncia de Lei Com-

plementar regulamentadora, os Municipios ndo poderiam conceder isenc¢des, salvos casos
especiais expressamente definidos. Posteriormente, a Lei Complementar n. 116/2003 foi
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editada para definir normas gerais do ISSQN, sendo omissa, contudo, quanto aos beneficios
fiscais.

Adeterminacdo de uma aliquota minima trata-se de uma inovacao feita pelo legislador
constituinte derivado com a clara intengéo de evitar a pratica da denominada guerra fiscal.

Primeiramente, pode-se identificar uma inconstitucionalidade do artigo 88 do ADCT,
inserido pela Emenda n°® 37/2002, por afrontar a autonomia municipal e, por decorréncia,
o principio federativo. Esta inconstitucionalidade é flagrante, na medida em que interfere
e engessa o exercicio da competéncia tributaria dos Municipios. Esta interferéncia federal
na competéncia tributaria municipal nao é permitida pela Constituicdo Federal, nem mesmo
por meio de uma emenda constitucional, uma vez que o principio federativo constitui uma
clausula pétrea, de acordo com o artigo 60, §4°, inciso |.

Nestes termos, Aires F. Barreto entendeu ser inconstitucional a Emenda n.° 37/2002,
esclarecendo que “parece, a todos os titulos, que se tem ai afronta ao magno principio da
autonomia municipal. Quem é competente para instituir também o é para isentar, reduzir,
incentivar.® Também existem outros posicionamentos na doutrina, como Kiyoshi Harada, que
defendem a inconstitucionalidade da fixagdo de uma aliquota minima do ISSQN por meio de
emenda constitucional.™

Entretanto, ndo ha um posicionamento claro da jurisprudéncia patria, apenas, as raras
decisbes encontradas, definem ser constitucional as limitagdes do art. 88 da ADCT e, por-
tanto, aplicaveis." Além disso, o principio da presuncao de constitucionalidade nos imp&e o
entendimento de que até futura declaragédo expressa da contradigdo da atual redagéo do art.
88 para com a ordem constitucional, sua normatividade deve ser respeitada.

Em contrapartida, sua interpretagéo deve guardar simetria com os reais objetivos da
ordem tributaria constitucional, de forma que a norma em comento seja aplicada inteligente-
mente. Ao momento da edi¢cdo de uma norma juridica ha uma vontade implicita do legislador,
mas também ha um objetivo ou a finalidade precipua de solucionar celeumas juridicas, o que
deve ser levado em conta no momento da interpretagao/aplicagdo da norma.

Por isso, ultrapassada a questdo da validade “duvidosa” do artigo 88, do ADCT, o
dispositivo deve receber uma interpretacgao teleoldgica, a fim de se identificar a verdadeira
finalidade da norma constitucional. Além disso, o dispositivo deve ser cotejado com todo o
sistema constitucional (interpretacéo sistematica), evitando uma apreciacgao isolada e literal
do seu texto. E nesse sentido que J. J. Gomes Canotilho comenta que “o intérprete deva
sempre considerar as normas constitucionais, ndo como normas isoladas e dispersas, mas
sim como preceitos integrados num sistema interno e unitario de normas e principios.”*? O
que leva ao entendimento de que toda norma constitucional precisa estar interligada a finali-
dade determinada, a qual deve ser identificada no momento da interpretacao.

Esta claro que o artigo 88, da ADCT, n&o estabelece um impedimento de incentivos
fiscais a toa, ha uma intencéo clara de se evitar uma disputa fiscal (cunho arrecadatério).
Em outras palavras, sem dificuldade alguma é possivel identificar que o art. 88 visa evitar a
guerra fiscal entre os municipios, proibindo a utilizagdo de incentivos fiscais de forma indis-
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criminada, prejudicando, muitas vezes, o equilibrio fiscal da prépria municipalidade.

No caso de ser identificada esta finalidade da norma constitucional, a fixagdo da ali-
quota minima de 2% para o ISSQN néo se trata de uma norma voltada a limitagbes cons-
titucionais ao poder de tributar, nem para o estabelecimento de normas gerais do tributo,
mas sim, tem como unico e verdadeiro intuito evitar guerras fiscais entre os Municipios.
Porquanto, sua aplicagao deve ocorrer a fim de tal finalidade especifica, sendo que diante da
auséncia desta indesejada disputa fiscal entre municipios, o dispositivo perde razéo de ser.

Reflexdo: se ndo é esse o raciocinio, entdo se indaga o porqué do inciso |, do artigo
88 excepcionar a aplicagdo da limitagdo de aliquota para os servigos de construgéo civil
(itens 32, 33 e 34 da antiga Lista de Servigos)? Por uma simples razéo, o aspecto espacial
do ISSQN da prestagao de servigos relacionados a construgéo civil ocorreria no local aonde
ird se efetuar a prestagéo, ou seja, ndo havia um ambiente propicio nem passivel de sofrer
guerra fiscal. Este raciocinio, encadeado por uma interpretacéo teleolégica, acaba impondo
novas reflexdes acerca do atual alcance do artigo 88 da ADCT, uma vez que outros servigos
passaram a ter como elemento espacial o local da prestagéo do servigo, € ndo mais o local
onde esta situado o estabelecimento da empresa, como se depreende do artigo 3°, incisos
I'a XXII.

Nestes termos, a licdo de Luis Roberto Barroso se aplica perfeitamente a situagao,
quando ele afirma que: “as normas devem ser aplicadas atendendo, fundamentalmente, ao
seu espirito e a sua finalidade. [...] procura revelar o fim da norma, o valor ou bem juridico
visado pelo ordenamento com a edigado de dado preceito.”** Com efeito, o art. 3° da LC n.°
116/03 é autossuficiente para eliminar a disputa fiscal entre os Municipios quanto aos servi-
¢os ali discriminados, prescindindo, portanto, a limitagdo de aliquota prevista no art. 88 da
ADCT. Neste ponto, entende-se que a limitagao de aliquota minima prevista deve ser aplica-
da somente em casos de nitida possibilidade de guerra fiscal. Por outro lado, se o beneficio
fiscal ndo implicar prejuizo aos outros municipios, ndo ha de se cogitar em uma guerra fiscal.

Um ponto que pode gerar polémica, no ambito municipal, diz respeito a previsédo na
Lei n.° 12305/2010 sobre a Politica Nacional de Residuos S¢lidos. No art. 44, desta legisla-
¢ao, ha a previsao de que “a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, no am-
bito de suas competéncias, poderé&o instituir normas com o objetivo de conceder incentivos
fiscais, financeiros ou crediticios, respeitadas as limitagdes da Lei Complementar n.° 101,
de 4 de maio de 2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal)’. A legislagdo aprovada pela Unido,
de cunho nacional, tenta incentivar, por meio de beneficios fiscais, condutas da sociedade.

Portanto, é possivel identificar beneficios fiscais concedidos com fins sociais, o que
ja poderia, de antemao, verificar a auséncia de qualquer disputa fiscal que ensejasse a apli-
cagao do art. 88 da ADCT. Além disso, poder-se-ia visualizar certos incentivos finalisticos,
sob condigdes especificas, ligado aos objetivos constitucionais do art. 3° da Constituicao
Federal de 1988.
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4. A BASE DE CALCULO DO ISSQN NA CONSTRUGAO CIVIL E A
REPERCUSSAO DO ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

Abase de calculo pode ser compreendia como a grandeza econdmica que advém dos
fatos juridicos sujeitos aos tributos. Contudo, a grandeza efetiva dos acontecimentos e os
fatos ndo sdo mensuraveis em sua integralidade, o que mostra a necessidade de delimitar a
base de calculo, compativel com sua natureza. Assim, afirma Paulo de Barros Carvalho que
a funcéo da base de calculo, pela teoria geral do direito tributario, é confirmar o verdadeiro
critério material da hipétese tributaria, de modo a identificar trés fungdes:

a) fungdo mensuradora, pois mede as proporgdes reais do fato; b) funcéo obje-
tiva, porque compde a especifica determinagéo da divida e; c) fungdo compa-
rativa, porquanto, posta em comparagao com o critério material da hipétese, é
capaz de confirma-lo, infirma-lo ou afirmar aquilo que consta no texto da lei, de
modo obscuro.™

No caso do ISSQN a base de calculo devera se amoldar ao prego do servigo, que sera
a contraprestacao estabelecida em troca de uma obrigacdo de fazer. O que muitas vezes
era confundido com ingressos financeiros, isto €, nem todo ingresso de valores oriundo do
negocio juridico se enquadrara na base de calculo deste tributo municipal.

Existem alguns valores que ingressam no caixa do prestador do servico que, embo-
ra se originem do mesmo negdcio juridico, ndo fazem parte da hipotese de incidéncia do
ISSQN. A sua base de célculo, como todo o tributo, deve estar delimitada pelo principio da
legalidade, na medida em que precisa estar definido por lei municipal (art. 97 CTN), sendo
que esta previséo deve estar em consonancia com as normas gerais do tributo (art. 146, Il
CF/88).

A previsao legal da base de calculo do ISSQN esta no art. 7° da Lei Complementar n.
116/03, onde estabelece o critério do prego do servigo. Em servigos simples ndo ha maio-
res dificuldades da sua identificagdo, como por exemplo, apds a prestagédo de servigos de
representagdo comercial, o tributo incide sobre o prego acordado. Entretanto, a dificuldade
se concentra nos casos em que 0s servigos sao acompanhados de utilizacdo de materiais
e instrumentos, ainda mais, diante do fato de que nem todo ingresso pode ser considerado
receita direta da prestagdo de servico. E o0 que acontece com o servigo de trabalho tempo-
rario, onde o ISS incidirda somente sobre a taxa de administragéo, exceto se o empregado
for contratado pela empresa intermediadora. Neste tipo de servico o Superior Tribunal de
Justica compreendeu ser correta a tese de que deveria haver o abatimento do valor referen-
te a mao-de-obra."

A doutrina costuma diferenciar o prego da prestagéo (base de calculo do ISSQN) com
o prego do servigo, sendo que o conceito deste uUltimo engloba, além do valor da prestacao,
valores gastos com a prestagéo.'® Essa diferenciagdo € de suma importancia em servigos
em que haja a aplicagéo de materiais e instrumentos, na medida em que ha uma dificuldade
maior para se identificar a real base de calculo do tributo. No que se refere a incidéncia
tributaria da prestacédo de servigos de construgao civil possui expressa previsédo na lista de
servigos da Lei Complementar 116/2003, conforme item 7.02, interferindo na delimitagéo da
base de calculo do tributo:
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7.02 — Execugdo, por administragao, empreitada ou subempreitada, de obras de
construgao civil, hidraulica ou elétrica e de outras obras semelhantes, inclusive
sondagem, perfuragdo de pogos, escavagdo, drenagem e irrigagdo, terrapla-
nagem, pavimentagdo, concretagem e a instalagdo e montagem de produtos,
pecas e equipamentos (exceto o fornecimento de mercadorias produzidas pelo
prestador de servigos fora do local da prestacdo dos servigos, que fica sujeito
ao ICMS).

Observe-se que o dispositivo legal acima citado € expresso em afirmar que havera a
incidéncia de ISSQN sobre o valor integral da prestacédo do servigo, ressalvando o forneci-
mento de mercadorias produzidas pelo prestador do servigo fora do local da obra. Para isso,
€ necessario realizar uma interpretagéo conjunta dos dispositivos da LC 116/2003 para se
ter uma concluséo logica e coerente. Seria temerario obter sinteses parciais, com base em
dispositivos legais isolados, o que leva a necessidade de averiguar alguns desdobramentos
desta discussao.

Durante alguns anos o Superior Tribunal de Justica tinha o posicionamento sacra-
mento no sentido de que na prestagao de servigo de construgéo civil ocorria a incidéncia do
ISSQN sobre o valor global do servigo, sem autorizagdo de dedugdo de materiais, exceto
quanto a previsdo da parte final do item 7.02."” Isto porque na construgéo civil existe uma
obrigagdo de uma atividade fim, qual seja: a prestacéo de servico direcionado a entrega de
uma obra. Tal entendimento leva a conclusao de que, o conceito de prestacdo de servico,
independe se o prestador utilizou ou aplicou materiais para consecucao de seu objetivo. Em
outras palavras, ndo desnatura o contrato, se o dentista usou anestésico e se o engenheiro
teve que adquirir uma trena.

A incorporacéo de bens na obra fez com que tais materiais perdessem suas qualida-
des de origem, transformando-se em elementos da construgao, isto é, o tomador do servigo
nao contratou o recebimento destes materiais, mas simplesmente eles foram transformados
em insumos e foram adicionados a obra.

Cabe ainda mencionar a respeito da sumula n.° 167, do Superior Tribunal de Justi-
¢a, a qual prevé o entendimento de que o fornecimento de concreto para construgao civil,
preparado no trajeto até a obra, sujeita-se somente ao ISS. Neste caso, conforme explica
Andrei Pitten Velloso, “os materiais empregados na prestagéo de servigos s&o, com frequén-
cia, elementos imprescindiveis a sua conclusao, néo se qualificando necessariamente como
mercadorias, por ndo serem bens destinados ao comércio.”*®

Nesta perspectiva, a hipétese de incidéncia do ICMS como sendo a operagao relativa
a circulagdo em si mesma considerada, revela-se apenas quando haja movimentos de mer-
cadorias que sejam imputaveis a negécios juridicos translativos da sua titularidade.’ No que
tange as obras de construcao civil, € importante esclarecer que a conclusédo dos contratos
firmados por empreitada ndo ha a transferéncia, a contratante, de parte do empreendimento
executado ou dos materiais individualmente empregados, mas sim, a entrega da obra como
um todo. Tanto & assim que, nos termos do art. 610 do Codigo Civil, o contrato de empreitada
pode advir somente da contribuigdo do trabalho do empreiteiro ou, também, com o emprego
de materiais. Em ambas as situagdes, o contrato de empreitada se caracterizaria como
obrigagao de fazer, sendo que o material empregado se transformou em insumo da obra.
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De forma contraria a este posicionamento, o Supremo Tribunal Federal, através de
um voto monocratico da ministra Ellen Gracie no Recurso Extraordinario n. 603497, julgou
pela possibilidade da dedug¢édo de materiais da base de calculo da prestagao de servigos da
construgao civil da seguinte forma:

A hipétese dos autos versa sobre a constitucionalidade da incidéncia do 1SS
sobre materiais empregados na construgéo civil. O acérdao assim decidiu: “TRI-
BUTARIO — ISS — CONSTRUGAO CIVIL — BASE DE CALCULO — MATERIAL
EMPREGADO — DEDUGAO — IMPOSSIBILIDADE. A jurisprudéncia desta Cor-
te pacificou o entendimento de que a base de célculo do ISS é o preco total
do servigo, de maneira que, na hipétese de construgéo civil, ndo pode haver
a subtragdo do material empregado para efeito de definicdo da base de calcu-
lo. Precedentes de Corte. Agravo regimental improvido.” 2. Este Tribunal, no
julgamento do RE 603.497, de minha relatoria, reconheceu a existéncia da re-
percussao geral da matéria para que os efeitos do art. 543-B do CPC possam
ser aplicados. Esta Corte firmou o entendimento no sentido da possibilidade da
deducéo da base de calculo do ISS dos materiais empregados na construcéo
civil. O acérdéo recorrido divergiu desse entendimento. 3. Ante o exposto, com
fundamento no art. 557, § 1°-A, do CPC, dou provimento ao recurso extraordi-
nario. (RE 603497, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, julgado em 18/08/2010,
publicado em DJe-172 DIVULG 15/09/2010 PUBLIC 16/09/2010).

Em outra situagéo, o Supremo Tribunal Federal voltou a se pronunciar sobre o tema,
definindo a recepcao e aplicagéo do art. 9° do DL n. 406/68.

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO. ISS.
CONSTRUGAO CIVIL. BASE DE CALCULO. ABATIMENTO DOS MATERIAIS E
SUBEMPREITADAS. POSSIBILIDADE. 1. Ajurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal é firme no sentido de que o art. 9° do Decreto-Lei 406/1968 foi recep-
cionado pela Constituicdo Federal de 1988. Pelo que é possivel a dedugédo da
base de célculo do ISS dos valores dos materiais utilizados em construgéo civil
e das subempreitadas. 2. Agravo regimental desprovido. (RE 599582 AgR, Rela-
tor(a): Min. AYRES BRITTO, Segunda Turma, julgado em 29/03/2011, DJe-123
DIVULG 28-06-2011 PUBLIC 29-06-2011 EMENT VOL-02553-02 PP-00233).

Apos esta manifestagdo pela Suprema Corte, o Superior Tribunal de Justiga alterou
seu entendimento relativo a definicdo da base de calculo do ISSQN na construgéo civil, pas-
sando a aceitar a possibilidade da deducé@o dos materiais. Na mesma situacgao juridica, este
Tribunal afastou a incidéncia do ISS sobre as subempreitadas e definiu que os materiais que
poderiam ser deduzidos seriam aqueles empregados na obra:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. MANDADO DE SEGURAN-
GA. ISS. CONSTRUGAO CIVIL. BASE DE CALCULO. ABATIMENTO DOS
MATERIAIS EMPREGADOS E DAS SUBEMPREITADAS. POSSIBILIDADE.
ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 1. O STF, por ocasido
do julgamento do RE 603.497/MG, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ de 16/9/2010,
reconheceu a repercussao geral sobre o tema, consoante regra do art. 543-B,
do CPC, e firmou entendimento no sentido da possibilidade da dedugéo da base
de caélculo do ISS dos materiais empregados na construgéo civil. 2. No mesmo
sentido, o eminente Ministro Carlos Ayres Britto, no Agravo Regimental no RE
599.582/RJ, DJ de 29/6/2011, assentou: “A jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal é firme no sentido de que o art. 9° do Decreto-Lei 406/1968 foi recepcio-
nado pela Constituigdo Federal de 1988. Pelo que é possivel a dedugdo da base
de calculo do ISS dos valores dos materiais utilizados em construcgéo civil e das
subempreitadas.” (AgRg no AgRg no Al n° 1.410.608, 12 Turma, relator Ministro
Benedito Gongalves, julgado em 18/10/2011, publicado no DJe de 21/10/2011).

Tanto a legislagédo antiga (DL 605/68), quanto a nova (LC 116/2003), permitem que a
formagao do prego do servigo seja formada através da identificagdo do valor integral com
a subtragéo do valor dos materiais fornecidos pelo prestador do servigo (art. 7°, § 2°, |,
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da Lei Complementar n® 116/03). Note-se que a fundamentacdo da Suprema Corte é da
possibilidade da dedugéo dos materiais na construgéo civil, mas resta responder a seguinte
indagagao: que tipos de materiais podem ser deduzidos da base de calculo? Ha possibili-
dade de deduzir materiais adquiridos de terceiros? A dedugado esta restrita aos materiais
incorporados a obra ou alcanga aqueles utilizados de forma indireta?

Isso mostra que a presente pesquisa tem trés campos investigativos:
a) materiais produzidos pelo prestador do servigo fora do canteiro da obra
b) materiais adquiridos de terceiro pelo prestador do servigo

c) diferenca entre materiais empregados na obra e materiais utilizados de forma indi-
reta pelo prestador do servigo na obra

Na leitura de Aires F. Barreto, o fato de a lei complementar ndo permitir a inclusao
dos materiais equivale a dizer que materiais ndo integram a base de calculo do ISSQN, isto
em razédo da ndo cumulatividade do imposto. Entende, este autor, que o veto ocorrido no
inciso Il do § 2° da LC 116/2003 ¢é inconstitucional, pois a ndo dedugao das subempreitadas
afrontaria a propria estrutura constitucional do imposto.?® Diante disso, a pesquisa ira partir
de algumas premissas: a primeira acerca da possibilidade de deducéo dos valores de su-
bempreitadas ja tributadas pelo ISSQN (conforme prevista no art. 9° do DL 406/68); outra, &
da possibilidade de dedugéo de materiais, ficando sujeito a indagagdes somente a definicdo
de quais os materiais que poderiam ser deduzidos.

Uma interpretacao literal levaria a conclusdo de que a Unica excegao cabivel prevista
na lista de servigos ocorre quando o prestador do servigo alia essa atividade a de industrial
ou comerciante, alienando mercadorias. Neste caso, teria, ao menos em tese, duas obri-
gacdes que se cumprem: “dar” e “fazer”, isto &, junto com a prestacao do servigo existiram
mercadorias produzidas por ele e vendidas ao tomador do servi¢o.?' Por outro lado, existe a
corrente doutrinaria que defende que nao poderia haver limitagéo da deducéo dos materiais
fornecidos pelo prestador, haja vista a redagéo do art. 7° da LC n.° 116/2007 utilizar o termo
“material fornecido” e ndo o termo “produzido”.

Até que venha uma decisdo definitiva e expressa da Suprema Corte, resta a Fazenda
Publica Municipal e aos contribuintes interpretarem os preceitos e delimitagdes essenciais
para alcancar uma decisdo coerente. Assim, apesar da fundamentagao da sentenga ndo ser
alcangada pela coisa julgada, é parte muito importante para permitir a perfeita e correta inter-
pretagéo do entendimento judicial. Neste mesmo sentido salienta Humberto Teodoro Junior
que “deve-se partir do principio basico de que néo é pela simples leitura de seu dispositivo
e de sentido literal que se consegue extrair seu sentido e alcance.”? Desta forma, é a partir
do cotejo entre o dispositivo e a fundamentagéo do julgado que se torna possivel concluir
acerca do alcance e aplicacao da decisdo judicial. Por isso, se mostra importante, para néo
dizer indispensavel, a leitura e entendimento dos fundamentos das decisdes dos Tribunais
superiores para sua interpretagao.

Através de uma interpretacéo razoavel desta situagdo, ndo parece coerente prevale-
cer o entendimento de que o Supremo Tribunal Federal simplesmente permitiu a dedugéo
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de todo e qualquer material da base de calculo do ISSQN em casos de construgéo civil, até
porque a lei assim ndo permitiu. Pelo contrario, a fundamentagéo das decisdes da Suprema
Corte, consideraram que a dedugéo é possivel, mas deve se limitar somente aos materiais
empregados diretamente na obra. Com isso, fica claro que a legislagéo tributaria juntamente
com a jurisprudéncia dominante, pretendem excluir da base de calculo, corresponde ao valor
total do servigo de construgao civil prestado, tdo-somente, os valores advindos de materiais
que tenham origem de uma venda mercantil (sujeita a tributagdo do ICMS) e desde que
sejam empregados (incorporadores definitivamente) na obra.

Aterminologia “materiais fornecidos”, previsto no art. 7° da LC n.° 116/2003 n&o chega
ao ponto de englobar materiais utilizados indiretamente na obra. Por exemplo, seria equivo-
cada a permissao de abatimento de valores como carrinhos de mao, capacetes, tapumes,
guindastes, papeis higiénicos e outros materiais que poderiam ser utilizados em varias obras
de uma forma auxiliar. Por isso, acredita-se que o abatimento de valores da base de calculo
deve ser realizado com cautela e atengéo, pois devera haver a efetiva comprovacgéo de que
os materiais foram devidamente aplicados na obra, independente de serem adquiridos ou
produzidos pelo prestador.

A titulo de exemplo, pode-se apontar a legislagdo do Municipio de S&o Paulo, onde o
art. 14 da Lei n. 13701/2003, permite o abatimento de materiais na prestagao de servigos de
construgéo civil, desde que sejam incorporados a obra:

Art. 14. A base de calculo do Imposto é o prego do servigo, como tal considerada
a receita bruta a ele correspondente, sem nenhuma deducéo, excetuados os
descontos ou abatimentos concedidos independentemente de qualquer condi-
cao.

§ 7° Quando forem prestados os servicos descritos nos subitens 7.02, 7.04,
7.05,7.15 e 7.19 da lista do “caput” do artigo 1°, o Imposto sera calculado sobre
o prego do servigo deduzido das parcelas correspondentes:

| — ao valor dos materiais incorporados ao imével, fornecidos pelo prestador
de servigos.

A terminologia utilizada pela legislacdo paulista parece ser adequada a situacado, na
medida em que respeita o direito de abatimento dos materiais, bem como conserva a cautela
da fiscalizagdo municipal em delimitar a base de célculo conforme os ditames constitucio-
nais. E também respeita a possibilidade de dedugdo de materiais fornecidos pelo prestador,
exigindo a comprovacao da incorporagéo destes na obra.

Esse também foi o entendimento encontrado no Conselho de Contribuintes paulista,
abalizando o que vem sendo exigido pela Lei n. 13701/2003:

Assim sendo, em se tratando de construgéo civil, ndo serao incluidos na base de
célculo desta exagdo os valores referentes a compra, efetuada pelo prestador
de servigo, de materiais empregados na obra, uma vez que os mesmos foram
tributados pelo Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos — ICMS,
bem como, também n&o sera considerado o montante utilizado para pagamento
das sub-empreiteiras contratadas, pois, estas ja recolheram o ISS devido sobre
a parcela em comento. [...]

Compulsando os autos do Procedimento Administrativo denoto que foi exata-
mente este o caminho trilhado pela fiscalizagéo. O Agente Fiscal em posse da
documentagao fornecida pelo préprio Recorrente, efetuou o encontro entre as
dedugdes realizadas e os instrumentos existentes comprobatdrios da aquisigédo
de materiais utilizados na obra e incorporados ao imével e as primeiras vias
das Notas Fiscais Faturas de Servigo expedidas pelas sub-empreiteiras, com
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os consequentes comprovantes de recolhimento de ISS. (CC-SP — PA n° 2006-
0.0.31.593-9 - Conselheiro Relator: Adelmo da Silva Emerenciano - Camara
Julgadora: 22 Camara — 27/11/2006).

A deducdo dos materiais € um direito inafastavel do contribuinte, em homenagem ao
principio da n&o bitributagdo, mas deve ser feito com coeréncia e de forma restritiva, em con-
sonancia com a legislacéo pertinente e ao art. 111 do Cédigo Tributario Nacional. Isso leva a
sintese de que a permisséo de subtrair, da base de calculo do ISSQN, o montante referente
a todo e qualquer material utilizado na construgéo civil fere o principio da razoabilidade.
Isso leva a trabalhar com o entendimento de que a dedugdo néo esta restrita apenas aos
materiais produzidos pelo prestador, mas néo inovou legislativamente a ponto de permitir
uma deducéo de forma absoluta de todos os materiais adquiridos pelo prestador do servigo.

Uma ligagdo entre o art. 7° da LC 116/03 e o art. 9° do DL 406/68 permite que haja
uma legitimidade na dedugado da base de calculo de materiais fornecidos (ndo necessaria-
mente produzidos) pelo prestador, mas é necessario que haja um critério para a realizagéo
desta operagdo. No entanto, o razoavel seria permitir somente os materiais empregados
definitivamente como insumo na obra.

Acredita-se, ainda, que ha um percurso para que a jurisprudéncia venha a delimitar
definitivamente este assunto, tendo em vista o fato de varias turmas e camaras dos Tribu-
nais Regionais apresentarem divergéncia quanto ao tema. Ha um progresso significativo
da jurisprudéncia apos o posicionamento do Supremo Tribunal Federal e a retratacdo do
Superior Tribunal de Justica. Percebe-se que alguns Tribunais Regionais ja revisaram sua
jurisprudéncia, como por exemplo, algumas turmas do Tribunal de Justica de Séo Paulo,*®
Rio de Janeiro* e Parana.®

Contudo, é possivel constatar que ainda existem decisdes que ndo permitem qualquer
dedugédo de materiais da base de calculo na construgédo civil, 0 que vem a desrespeitar ndo
somente o posicionamento dos Tribunais superiores, mas também a prépria ldgica do tributo.

Portanto, tem-se como tendéncia o amadurecimento jurisprudencial sobre os temas
elencados no presente artigo. O que se espera é a seriedade da parte fiscalizatéria e do
Judiciario, para que o contribuinte receba uma forma de tributagéo justa e coerente com os
primados constitucionais.
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Resumo

O artigo apresenta reflexdes sobre as consequéncias teéricas e praticas para Administragéo Publica advindas da evolugéo
de paradigma principiolégico administrativo, cujo ponto de origem parte do principio da legalidade (em sentido estrito) e
o de chegada encontra a concepgéo e entendimento quanto ao principio da juridicidade - também denominado de princi-
pio da legalidade em sentido amplo. Os efeitos causados a Administragéo pela modernizagao conceitual do principio da
legalidade autorizam e exigem dela o poder-dever de apreciagédo da constitucionalidade de normas infraconstitucionais,
observando determinados procedimentos que formalizem a atuagdo administrativa e, sempre, respeitem todos os demais
principios constitucionais, em especial os do contraditério e ampla defesa naquelas situagées em que direitos/interesses
de particulares possam ser atingidos.
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Abstract

The article presents reflections about the theoretical and practical consequences for the Public Administration arising of
the evolution of administrative principle paradigm, whose point of origin parts from the principle of lawfulness (in the strict
sense) and whose arriving point finds the conception and understanding of the principle of legality - also denominated of
principle of lawfulness in an ample sense. The effects caused to the Administration by the conceptual modernization of the
principle of legality authorize it and demand from it the power-duty to assess the constitutionality of infraconstitutional nor-
ms, observing certais procedures that formalize the administrative actions and, always, respect all the others constitutional
principles, specially those of contradictory and broad defense in those situations in which the rights / interests of individuals
may be attained.
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1. INTRODUGAO

O presente trabalho abordara relevante aspecto da relagao do principio da legalidade
em sentido amplo, também denominado de principio da juridicidade, e a atuagao da Admi-
nistragéo Publica.” Mais especificamente, o escopo do trabalho cingir-se-& ao exame da
possibilidade de apreciacdo de constitucionalidade dos instrumentos normativos infraconsti-
tucionais realizada pela Administragéo Publica, no Estado brasileiro.

Pretende-se, na primeira parte do trabalho, examinar a evolucédo do principio da lega-
lidade, desde sua origem até os dias de hoje, relacionando-o, principalmente, a Administra-
¢ao Publica brasileira.

Chegando a definicdo contemporanea do principio analisado, buscar-se-a a avaliagéo
dos reflexos causados a Administragdo pela modernizagédo conceitual do nucleo juridico do
principio da legalidade.

Na sequéncia, a pesquisa recaira sobre a analise doutrinaria a respeito da possi-
bilidade de apreciagéo da constitucionalidade de normas infraconstitucionais por parte da
Administragéo Publica.

Na etapa seguinte e conclusiva, buscar-se-a relacionar a primeira parte com a segun-
da, isto é, a correlagéo entre a visdo contemporanea do principio da legalidade e a possi-
bilidade de apreciacédo de constitucionalidade da legislagado infraconstitucional por parte da
Administragdo Publica.

2. PRINCIPIO DA LEGALIDADE
2.1 CONTEXTO HISTORICO DA ORIGEM DO PRINCIPIO

A opcao da humanidade em organizar-se por meio do Direito escrito decorreu da
evolugdo da vida em sociedade e da respectiva conclusdo de que & necessario registrar
expressamente os regramentos de conduta. Tal opgao facilitaria a manutencao e o desenvol-
vimento da sociedade e o convivio de seus membros e foi, por assim dizer, “escolhida” pela
civilizagéo ocidental ha milhares de anos.?

As regras escritas, portanto, para regulamentar a relacédo entre civis (particulares) fo-
ram adotadas desde muito cedo pelos homens que desejavam organizar-se em sociedade.

De outro lado, € muito mais recente a percepgédo de que também para as relagdes
que envolvessem o Estado personificado e seus cidaddos havia necessidade de adogao
do Direito escrito. Nessa segunda situacdo, a necessidade vislumbrada objetivava excluir
o arbitrio do Poder Publico, ensejando que as atividades estatais fossem, de certa forma,
regradas, previsiveis e limitadas. A ideia podia ser resumida com a seguinte assertiva légica:
onde existe lei, ndo pode haver arbitrio.?

Dessa forma, pode-se afirmar que a nogéo de legalidade foi construida a partir da
propria evolugdo da humanidade. Quanto a um marco historico de inicio da pratica da le-
galidade na relagdo do Estado com os particulares, costuma-se atribui-lo a Magna Carta
inglesa, de 1215, a qual exigia, entre outras situacdes, a autorizagdo dos representantes
dos contribuintes para legitimar qualquer cobranga de tributos, a necessidade de previsdo
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legal para definir condutas que levassem a priséo, a perda da propriedade, ou tornassem o
cidadao fora da lei.

Alguns séculos depois, outro marco importante histérico na consolidagéo da lega-
lidade que merece registro é a elaboragéo da Petition of Rights, em 1628, na Inglaterra,
oriunda da disputa de poder entre o Rei e o Parlamento, que estabeleceu liberdades civis
a serem respeitadas pelo Monarca. Por meio desse instrumento, foram previstas ao Rei da
Inglaterra, Carlos |, obrigagdes no sentido de respeitar os direitos dos cidaddos. Ademais,
merece registro também que, poucas décadas depois, em 1689, foi aprovado, mais uma
vez na Inglaterra, o Bill of Rights, que era uma relacdo de direitos e garantias conferidas ao
individuo contra o poder estatal.

Os fatos historicos ingleses geraram tentativas tedricas e praticas no sentido de defi-
nir, diferenciar e separar as formas de atuacdo do poder estatal. De fato, a mais importante
foi a que resultou na caracterizagéo da lei como norma permanente, obrigatéria para todos,
inclusive para o proprio Estado-legislador e, portanto, geral, que ndo pode dirigir-se a um
caso particular. Tais caracteristicas naturalmente distinguiram a lei dos demais instrumentos
de consecugéao da atividade estatal.

Entre os séculos XVI e XVII, periodo reconhecidamente marcado como época da
afirmacao do racionalismo filoséfico,* desenvolveram-se as teses do contratualismo social,®
aprofundando-se, principalmente na Franga, o desenvolvimento pela doutrina do principio
da legalidade.

Com efeito, o principio da legalidade que foi, por assim dizer, importado ao Brasil é de
origem francesa, razéo pela qual cabe explanagédo mais detalhada sobre o contexto histdrico
francés da época embrionaria do principio aqui tratado.

A Revolugdo Francesa de 1789 representou a passagem da Idade Média para a Idade
Moderna, como evento histérico simbdlico, justamente por marcar o inicio de uma nova era
na sociedade civilizada ocidental: o advento da burguesia ao poder politico e o surgimento
de um Estado de Direito como forma de organizagéo personificada do Poder Publico, no qual
o principio da legalidade passou a ser um dos alicerces no novo regime.

Aquele momento histérico da Revolugao representava uma superagao do Antigo Re-
gime, do modelo absolutista de governar, liderado pela burguesia e seus ideais liberais e
iluministas.

John Locke e Montesquieu, filésofos simbolos do lluminismo, foram pensadores que
influenciaram a Revolugéo Francesa. Locke entendia que a lei seria o grande instrumento e
meio para se alcangar a formagéo da sociedade e o desfrute da propriedade em paz e segu-
ranga. O pensador Rousseau corroborou as ideias dos demais filésofos trazendo a relagédo
de vontade geral vinculada a concepgao de lei.

Tais ideias e visdo de Estado guardavam relagéo, logicamente, com a forma de com-
preender o Direito. A Ciéncia Juridica deveria, na visédo iluminista, expressar-se precisa-
mente por meio de leis, as quais gerariam normas juridicas que seriam validas ndo por
necessariamente serem justas, mas por terem sido postas por uma autoridade dotada de
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competéncia normativa.

O periodo do lluminismo assentou-se na ideia de que deveria ser possivel estabe-
lecer uma clareza e uma seguranca juridica absolutas por meio de normas rigorosamente
elaboradas e, especialmente, garantir uma univocidade incondicional a todas as decisdes
judiciais. Nessa visdo iluminista, alias, fundamenta-se o positivismo juridico.

Na Franga do final do século XVIII, a lei, insuspeita em qualquer situagédo ja que era
expressao da vontade geral, representava uma atuagéo do Estado no sentido de oferecer
uma moldura puramente formal, dentro da qual a sociedade vivia seu préprio dinamismo
espontaneo. Em decorréncia l6gica dessa premissa, tinha-se a proeminéncia absoluta do
Poder Legislativo sobre os demais Poderes.

Por oportuno, cabe salientar que, na Declaragéo de Direitos do Homem e do Cidadao
(1789), em seus arts. 5° e 6°, havia previsao de que tudo que nédo esta proibido pela lei ndo
pode ser impedido e ninguém pode ser obrigado a fazer o que ela ndo ordena. Por outro
lado, cumpre destacar que o principio da legalidade no molde constitucional francés da épo-
ca da Revolugéo (tanto nas Constituicdo de 1791, quanto nas duas seguintes — de 1793 e
1795) tinha um viés positivo para a Administragéo Publica, de forma que esta somente podia
fazer aquilo que constava na lei.

Nesse sentido, destaca-se a distingdo de caracteristicas entre o Direito Privado, no
qual a lei exerce um papel negativo, e o Direito Publico, especialmente o Direito Adminis-
trativo, no qual a lei cumpre um papel positivo, ja que ela representa o instrumento que, no
Estado Democratico de Direito, fundamenta a atuagdo da Administragdo Publica. Assim, a
lei para a Administragéo Publica ndao sera somente o limite de atuagéo, mas também a sua
fonte.

Destarte, nos paragrafos acima, resumiu-se o contexto histérico da origem do princi-
pio da legalidade, importando passar, nesse ponto, a discorrer sobre as duas facetas que
conformam o principio examinado: a primazia da lei e a reserva legal.

2.2 PRIMAZIA DA LEI E RESERVA LEGAL

O principio da legalidade é composto por duas facetas, ou, dizendo de outro modo,
por dois subprincipios, que, muito antes de serem componentes estanques e intangiveis en-
tre si, estdo em conexdo um com outro: a primazia (ou supremacia) da lei e a reserva legal.

O primeiro dos subprincipios citados, o da primazia ou supremacia da lei, significava,
a época do surgimento da concepgao de legalidade, que a lei devia estar posta como vetor
maximo, dentro de um ordenamento juridico, para validagdo da atuagdo administrativa. Em
sua origem, o principio da legalidade, por meio do conceito construido para explicar a faceta
da primazia da lei, compreendia a ideia de que a lei era o principio basilar do Estado de
Direito, sendo a expressao juridica da hegemonia da burguesia liberal no Poder. Em con-
sequéncia, a lei era reconhecida com superioridade de validagéo da atuagao administrativa
frente a todos os demais atos juridicos, inclusive frente ao proprio documento constitucional
— até porque este continha muito mais disposi¢des acerca da estrutura politica do Estado do
que normas juridicas para atuagéo do Poder Publico. Atualmente, o significado da primazia
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da lei foi ampliado, de modo que a Constituigdo tomou seu posto como vértice normativo
superior para validagdo da atuagdo da Administragcao Publica, conforme sera mais adiante
visto pormenorizadamente.

Quanto ao sentido juridico da primazia da lei, o professor Itiberé de Oliveira Rodrigues
ensina que:*®

Em relagéo a todas as atividades da Administragao Publica, esse principio sig-
nifica que ela necessita observar e aplicar as leis e que ela ndo pode substituir
os comandos legais por suas proprias decisdes. Isso significa, por conseguinte,
que em virtude dessa primazia ou supremacia da lei a Administragdo Publica
somente pode agir secundum legem ou praeter legem, nunca, porém, contra
legem. Assim agindo, seus atos ser&o invalidos.

De outro lado, o subprincipio da reserva legal diz respeito a atuagdo administrativa
estar embasada e limitada aos preceitos previstos em lei.

No ponto, cabe comentar a evolugéo da doutrina alema a respeito desse subprincipio.
Conforme citado pelo jurista Otto Mayer, a vinculagdo administrativa a lei, num primeiro
momento, era considerada negativa (negative Bindung), em razao de que a legalidade re-
presentaria uma limitagao para a atuagéo do administrador, de modo que, na auséncia da lei,
poderia este atuar com maior liberdade para atender o interesse publico. A predominancia
da ideia de vinculagéo negativa perdurou, aproximadamente, até a primeira guerra mundial,
a partir de quando, por influéncia dos estudos de Kelsen, a vinculagdo da Administracéo a
lei passou a ser classificada como positiva, isto €, o Administrador apenas poderia agir exa-
tamente de acordo com os preceitos legais. Em outras palavras: a auséncia de lei obstaria a
atuagéo do administrador publico

De fato, o entendimento sobre reserva legal mais difundido no Brasil foi o segundo,
no sentido de que, apenas com autorizacao legal expressa, seria valida a atividade da Ad-
ministragcao Publica, ou seja, a Administragéo Publica ndo poderia agir senao legitimada por
preceitos legais.

Atualmente, o estudo do subprincipio “responde a questao se e até que ponto é ne-
cessaria uma autorizagao legal expressa para que a Administragao Publica possa agir frente
a um determinado ambito ou fato da vida concreta.”

Isto é, ndo é toda atuagdo administrativa que depende, para sua validagéo, de prévia
lei autorizativa, o que significa dizer, conforme vozes doutrinarias que seréo reproduzidas
posteriormente, que os mandamentos ordenados pela Constituigao, diante da evolugdo do
principio da legalidade, ja seriam suficientes, autorizadores e, ainda, impositivos para que
o Administrador atue para sua concretizacéo, especialmente quando forem referentes a di-
reitos individuais.

Quanto a classificagédo da reserva legal, a doutrina ndo € unissona ao escolher as de-
nominacdes catalogadas. O administrativista Itiberé, por exemplo, dividiu-a em trés diferen-
tes espécies: a reserva legal geral, a reserva legal especial ou especifica e a reserva legal
total. A primeira refere-se a protegédo dos direitos de liberdade e propriedade das pessoas
contra atos ablativos ou ablatérios da Administragdo Publica e esta consagrado no nosso
Direito, no art. 5°, inciso Il, da Constituicdo da Republica: “ninguém sera obrigado a fazer ou
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deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. A segunda espécie diz respeito aos
casos em que a norma constitucional exige uma lei para a regulagao de determinada maté-
ria, sendo exemplo as disposi¢des da Carta Magna brasileira inseridas nos artigos 332 e 88.°
Por fim, a terceira modalidade de reserva legal é aquela “que pode ser deduzida basicamen-
te via interpretagao sistematica dos dispositivos reguladores da reparticdo de competéncias
normativas entre o Poder Legislativo e o Poder Executivo: se a este ndo se reconhece cons-
titucionalmente nenhuma competéncia normativa originaria ou exclusiva (ou impossibilidade
de atividade praeter legem), entdo cabera somente ao Poder Legislativo a competéncia para
inovar a ordem juridica.”*® Concluindo seu raciocinio, o jurista gaucho afirma que, nesses
casos, “a atividade administrativista fica com isso totalmente dependente de prévia lei auto-
rizadora, sem o que sera invalida.”""

N&o obstante, esta concluséo do professor Itiberé quanto a “reserva legal total” ndo se
aplica integralmente no sistema constitucional brasileiro."?

Cabe mencionar, no ponto, ensinamento de Odete Medauar que, citando a doutrina
de Charles Eisenmann, aponta quatro concepgées do principio da legalidade, na sua faceta
de reserva legal, cujos critérios definidores sdo a intensidade de vinculagdo da Administra-
¢ao a norma legal:

Tornaram-se classicos os quatro significados arrolados pelo francés Eisenmann:

a) a Administracdo pode realizar todos os atos e medidas que ndo sejam con-
trarios a lei; b) a Administragédo s6 pode editar atos ou medidas que uma norma
autoriza; c) somente sdo permitidos atos cujo contetido seja conforme um es-
quema abstrato fixado por norma legislativa; d) a Administragéo sé pode realizar
atos ou medidas que a lei ordena fazer."

Na classificagdo acima apresentada, a jurista vai afastar a possibilidade de aplicagéo
da terceira e quarta concepgdes, na medida em que acarretariam, respectivamente, a ideia
de Administragao como mera “executora da lei” e a paralisagdo da Administragéo, “porque
seria necessario um comando legal especifico para cada ato ou medida editados pela Ad-
ministragao”.

De fato, a segunda concepgéo da classificagdo apresentada é a que predominou no
Direito brasileiro por muitos anos — e ainda é adotada em muitos manuais de Direito Admi-
nistrativo. Na famosa ligdo de Hely Lopes Meirelles, apoiado em Guido Zanobini, compreen-
dia-se a legalidade no que tange a reserva legal: “Enquanto na administragao particular é
licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na Administragéo Publica s6 é permitido fazer o que a
lei autoriza.”*

Todavia, conforme ressalta Odete Medauar, esta ideia — ainda muito presente na dou-
trina patria - merece aplicagéo criteriosa, pois, em certos casos, “a norma legal apenas esta-
belece a competéncia para a adogao de certas medidas (‘'norma de competéncia’), deixando
ampla margem de liberdade para o agente fixar o conteudo da medida.”*®

Cabe registrar, ainda, que, além da segunda acepcao (legalidade como “habilitagdo
legal”), se pode considerar que o ordenamento juridico patrio aceita também a primeira vi-
sao de legalidade acima transcrita, segundo a qual € vedado a Administracéo editar atos ou
tomar medidas contrarias as normas legais do ordenamento.
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Nada obstante, pretende-se avaliar, a partir do préximo capitulo, se a ampliagdo do
sentido do principio da legalidade, mutacao ja referida alhures, trouxe reflexos — e, caso
positivo, em quais medidas — as concepgdes citadas que definem os subprincipios que com-
pdem a legalidade administrativa: o da supremacia da lei e da reserva legal.

3. PRINCIPIO DA JURIDICIDADE ADMINISTRATIVA

3.1. CONTEXTO E CIRCUNSTANCIAS DA MUDANGA DE
PARADIGMA PARA A JURIDICIDADE ADMINISTRATIVA

O principio da juridicidade é considerado pela doutrina como uma mudanga de para-
digma em relagéo ao principio da legalidade. A alteragao paradigmatica é simples de enten-
der: se antes dizia-se que a atuac@o administrativa estava vinculada a lei, passou-se, a partir
do reconhecimento da juridicidade administrativa, ao reconhecimento de que a atuagédo da
Administragéo Publica esta vinculada ndo sé a lei, mas também ao Direito.

No presente topico, pretende-se explorar mais detalhadamente o contexto e as cir-
cunstancias da mudanga de paradigma referida.

Com efeito, na hipotese de se resumir os principais motivos de tal mudancga, é correto
afirmar que a transigédo da legalidade para juridicidade comegou pelo desprestigio do legis-
lador e a crise da lei formal como fendmenos universais. Explicando mais detalhadamente o
contexto que desencadeou tal situagéo, o jurista Gustavo Binenbojm elencou cinco fatores
importantes.

O primeiro foi a proliferagéo ou inflacéo legislativa: o excesso de leis em todas as na-
¢Oes civilizadas, notadamente nos paises de tradigdo romano-germanica, foi uma situagéo
que acabou, naturalmente, desprestigiando a norma do parlamento.

O segundo elemento: a constatacéo histérica de que a lei pode, muito além de veicu-
lar a injustica, ser fundamento para a barbarie. Lembrando que, em sua origem, a concepgao
de legalidade preconizava que toda a lei é valida independentemente de seu conteudo,
desde que reuna a um so6 tempo a generalidade da vontade e do seu préprio objeto. Em
outras palavras, é dizer que a lei, em sua concepcao inata, ndo se preocupava com a justiga.

O terceiro fator, talvez o mais importante, é que a lei deixou de ser a principal e mais
importante forma de manifestagédo geral do povo. Diante do fracasso da lei nesse sentido,
notadamente no segundo pds-guerra, as esperangas de garantia da liberdade e da justi-
¢a passam a ser depositadas no constitucionalismo. A maior prova disso foi a criagdo dos
tribunais e d6rgdos constitucionais mundo afora, inclusive na Franca, bergo da legalidade
administrativa.

O quarto diz respeito com a criagéo de uma série de atos normativos infraconstitucio-
nais, além da lei, capazes de servirem de fundamento da atua¢éo administrativa — como, por

exemplo, Medidas Provisodrias, Leis delegadas e regulamentos autdnomos — art. 84, VI, “a”,
da CF (apos redagéo da EC 32/2001).

O quinto e ultimo elemento citado pelo professor Binenbojm fundamenta-se no fato de
que, mesmo nao tendo o Executivo a atribuicdo normativa de que necessita para embasar
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sua atuagdo, ndo resta ao Legislativo muito espaco de atuagdo independente. Isso ocorre
tendo em vista, como principais fatores, as inimeras reservas de iniciativa legal ao Executi-
vo (0 que deixa o Legislativo condicionado a atuacéo prévia do Executivo) e o trancamento
de pauta proposital causado pelas sélidas bases parlamentares tipicas de um presidencia-
lismo de coalizéo.

Sem duvida, diante do fracasso da lei em razdo do n&o atingimento dos fins para os
quais foi pensada e concebida, as ideias constitucionalistas surgiram como solugéo para
contornar os problemas até entéo insoluveis para a legalidade. A Constituicdo de uma nagéo
ganhou destaque maximo dentro de um ordenamento juridico, o qual apenas poderia ser
compreendido a partir da compreensao do proprio sistema normativo constitucional. Nesse
contexto, passou-se a falar numa “constitucionalizacdo do direito.”*®

Os reflexos de tal fenébmeno, o da constitucionalizagéo do direito, recairam sobre pra-
ticamente todos os ramos das Ciéncias Juridicas, tendo trazido, no Direito Administrativo,
mudanga de paradigma quanto a legalidade administrativa, em suas duas facetas (o da
reserva legal e o da supremacia da lei). Nessa linha de raciocinio, é imperioso transcrever
licdo de BINENBOJM' a respeito da substituicdo da lei pela Constituigdo dentro de um
ordenamento juridico:

A superioridade formal e a ascendéncia axioldgica da Constituicdo sobre todo
o ordenamento juridico produzem uma importantissima modificagcdo no direito
administrativo: a lei é substituida pela Constituigdo como a principal fonte desta
disciplina juridica.'® A reserva vertical de lei foi substituida por uma reserva ver-
tical de Constituigao." A Constituicao passa a figurar como norma diretamente
habilitadora da atuagado administrativa, havendo uma verdadeira osmose entre
a ‘Constituicdo e a lei.’® Pode-se, assim, dizer, com Canotilho, que se abre
caminho para ‘uma legalidade sem lei’.*'

Com efeito, a Constituicdo se presta (i) ndo s6 como norma direta e imediata-
mente habilitadora de competéncias administrativas, como também (ii) serve de
critério imediato da tomada de decisdo administrativa.?2 A Constitui¢éo, porém,
ndo so é fonte direta de habilitagdo de competéncias administrativas, funcionan-
do também como critério imediato da tomada de decisdes pelo administrador.
Neste aspecto, evidencia-se a constitucionalizagdo do Direito Administrativo,
numa clara limitagdo dos espagos discricionarios da Administragdo Publica, que
se devem pautar ndo apenas pela finalidade legal, como também pelos fins
constitucionais.

Portanto, resta claro que a expresséo de outrora “supremacia da lei”, agora, deve ser
lida como “supremacia da Constituicdo” — ainda que a lei continue, em relagdo aos demais
instrumentos infraconstitucionais, tendo preferéncia® —, bem como que o ntcleo juridico da
“reserva de lei” ndo tem o mesmo sentido de anteriormente tendo em vista a possibilidade,
defendida por parte da doutrina, de existir atuagdo administrativa mesmo sem lei, apenas

com base na Constituigao.

Assim, conclui-se que o contexto definidor da mudanga de paradigma da legalidade
a juridicidade foi, principalmente, o fenébmeno da constitucionalizagéo do direito, que refletiu
profundamente nos estudos do Direito Administrativo e, consequentemente, na analise dos
aspectos essenciais da atuagéo administrativa.
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3.2. PRINCIPIO DA JURIDICIDADE E ATUAGAO ADMINISTRATIVA
NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

O principio da juridicidade determina, como ja dito, que a vinculagéo da atuagao admi-
nistrativa deve estar relacionada ndo apenas as leis, como determinava a legalidade,? mas
a todo o ordenamento juridico sistémico, isto é, deve observar a um denominado “bloco de
legalidade™ composto pela Constituigdo, com seus principios e regras, as leis, os regula-
mentos gerais e setoriais.?®

Cabe mencionar que a juridicidade administrativa foi consagrada, expressamente e
em nivel constitucional, por trés importantes ordenamentos juridicos europeus. Na Alema-
nha, o art. 20, §3°, da Lei Fundamental de Bonn (1949) prevé a vinculagdo do Poder Execu-
tivo e dos Tribunais a lei e ao direito. Na mesma linha, as Constituicdes espanhola (1978)
e portuguesa (1976), ambas por influéncia do constitucionalismo germanico, previram, res-
pectivamente, que “a Administragcao Publica serve com objetividade aos interesses gerais e
atua de acordo com os principios da eficacia, hierarquia, descentralizagdo, desconcentragédo
e coordenagdo, com submissdo plena a lei e ao direito.” (art. 103, 1); e que “os 6rgéos e
agentes administrativos estdo subordinados a Constituigao e a lei e devem atuar com
justica e imparcialidade no exercicio de suas fungdes” (art. 266, 2).

Nao obstante os exemplos citados, a Constituigao brasileira, de 1988, nao foi tdo clara
e expressa ao tratar da vinculagdo normativa da Administragdo Publica ao Direito. Como é
consabido, o art. 37, caput, da Carta Magna brasileira apenas prevé que “a administragéo
publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Fede-
ral e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...]". Todavia, a Lei n. 9.784/99, que regu-
lamenta o processo administrativo federal, prevé em seu art. 2°, paragrafo uUnico, inciso I,
tendo sido igualmente influenciada pelo direito germanico, que:

Art. 2° - A Administragdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacéo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

Paragrafo unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros,
os critérios de:

| - atuagé@o conforme a lei e o Direito;

Desse modo, pode-se dizer que até o legalista em sentido estrito mais convicto, que
n&o reconhecesse a mudanga de paradigma da legalidade a juridicidade, teria dificuldades
em defender sua convicgdo em razéo de constar como regra expressa na lei a obrigagéo de
a Administragdo Publica observar a lei e o Direito.

De qualquer sorte, ainda que assim nao fosse e ndo houvesse previséo legal da sub-
miss@o da Administragéo ao Direito, a interpretagao sistémica da constituicdo impde a con-
clusao pela adogao da juridicidade administrativa. Esse é o entendimento da melhor doutrina
administrativista nacional, a qual se traduz no seguinte trecho da renomada professora Di
Pietro:

Com a Constituicdo de 1988, optou-se pelos principios préprios do Estado De-
mocratico de Direito. Duas ideias s&o inerentes a esse tipo de Estado: uma
concepgao mais ampla do principio da legalidade e a ideia de participagéo
do cidadao na gestéo e no controle da Administragdo Publica. [...]
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No Brasil, embora n&o se repita norma com o mesmo contetido [do art. 20, §3°
da Lei Fundamental de Bonn], ndo ha duvida de que se adotou igual concep-
Géo, ja a partir do preambulo da Constitui¢do, rico na mengéo a valores como
seguranga, bem estar, desenvolvimento, igualdade e justi¢a. Além disso, os ar-
tigos 1° a 4° e outros dispositivos esparsos contemplam inimeros principios e
valores, como os da dignidade da pessoa humana, o da moralidade, publicida-
de, impessoalidade, economicidade, dentre outros. Todos esses principios e
valores sdo dirigidos aos trés Poderes do Estado: a lei que os contrarie sera
inconstitucional; a discricionariedade administrativa esta limitada pelos mesmos,
o que significa a ampliagéo do controle judicial, que devera abranger a validade
dos atos administrativos ndo sé diante da lei, mas também perante o Direito, no
sentido assinalado. (grifou-se).

De fato, pode-se afirmar com tranquilidade que o principio da juridicidade administra-
tiva esta devidamente reconhecido e inserido no ordenamento juridico patrio, uma vez que,
além de contar com vozes praticamente unissonas na doutrina prestigiando-o, é citado com
naturalidade (e certa frequéncia) pela jurisprudéncia da maior Corte de Justica Nacional (o

Supremo Tribunal Federal), conforme se exemplifica com o precedente a seguir:

Com o advento da Constituicdo da Republica de 1988 foi ampliado o conceito da
legalidade, sob o prisma axiolégico. Dentro desse conceito amplo de legalidade,
a atividade administrativa deve estar pautada nos principios gerais de direito
e nos principios constitucionais, sob pena de ser considerada ilegal, por ndo
atender aos fins publicos colimados no Estado Democratico de Direto. (RMS n
16.536-PE, 02-02-2010).

Portanto, é certo que o principio da juridicidade administrativa substituiu o principio
da legalidade administrativa nos sistemas juridicos onde este era o balizador da atuagao da
Administragéo Publica, inclusive no sistema brasileiro.

Firmado esse ponto, pretende-se apontar duas consequéncias, por assim dizer, pra-
ticas a atuacdo administrativa ante a consagragéo do principio da juridicidade: (a) a maior
limitacdo da discricionariedade administrativa, na medida em que o agente administrativo
devera justificar sua escolha tendo em vista ndo apenas os termos legais, mas também os
preceitos constitucionais, do que se tem, consequentemente, que o controle a Administragao
passa a ser ampliado; (b) os eventuais conflitos entre a aplicagdo da juridicidade e da lega-
lidade em sentido estrito simultaneamente, uma vez que a legalidade administrativa perde
seu posto para a juridicidade administrativa, mas ndo desaparece completamente, porquan-
to aquela (ai denominada de “legalidade em sentido estrito”) passa a ser englobada por esta
(“legalidade em sentido amplo”), como um de seus principios internos.

O primeiro efeito ja foi tratado tangencialmente acima e, por ndo ser objeto principal
da presente pesquisa, ndo sera aprofundado. No entanto, a segunda consequéncia pratica
(a relagéo da juridicidade com a legalidade) é de extrema relevancia para este trabalho, na
medida em que a atuagao administrativa, a partir da juridicidade e tendo como referéncia a
Lei, podera seguir trés situacdes distintas: 1) a atuagao administrativa devera ser
segundo a lei (secundum legem), quando esta for constitucional; 2) mas, também, podera
ser diretamente vinculada a Constituicdo, independente ou para além da Lei (atividade prae-
ter legem); 3) ou, eventualmente, podera legitimar-se perante o Direito, ainda que contra a
lei (contra legem).*®

Ao presente trabalho, interessa aprofundar a analise da terceira situagéo apontada,
0s casos em que a atuacdo administrativa pode ocorrer contra legem, o que sera problema-
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tizado no proximo item.

4. PROBLEMATIZAGAO DO PRINCIPIO DA JURIDICIDADE

41. APRECIACAO DE CONSTITUCIONALIDADE DE LEIS NO
AMBITO DO PODER EXECUTIVO

Diante do que foi discorrido até o presente ponto, pode-se concluir, com a tranquilida-
de de nao correr risco do equivoco, que a legalidade administrativa, em seu sentido estrito,
facilitava o exercicio da fungao administrativa:* bastava o administrador cumprir exatamente
os ditames da lei para que sua atividade fosse considerada valida e, para além disso, nos
casos em que a lei nada previsse, haveria um campo enorme e praticamente irrestrito para
a discricionariedade administrativa.

Todavia, com o surgimento e afirmacéo da juridicidade administrativa, a fungdo do Ad-
ministrador ndo encontra a mesma facilidade da época em que a lei era soberana nos orde-
namentos juridicos. De fato, a mudanga paradigmatica aqui tratada determina ao realizador
da fungéo administrativa que observe ndo so a lei e suas previsées, mas principalmente a
Constituicdo e seus mandamentos.

E é justamente da mudanca de referéncia normativa para a Administragao Publica, de
uma forma mais restrita para outra mais ampla, que decorrem os principais questionamentos
do presente artigo: ao se deparar com uma lei inconstitucional, como deve proceder aquele
que exerce a funcdo administrativa? Pode haver atuagdo administrativa contra legem mes-
mo sem prévia declaragdo de inconstitucionalidade do Poder Judiciario? Apenas o Chefe do
Poder Executivo ou qualquer agente administrativo, ao se deparar com lei inconstitucional,
podera deixar de aplica-la?

Antes de responder a tais perguntas, faz-se necessario apresentar um breve historico
sobre a evolugéo da doutrina patria, antes e apds a Constituicdo de 1988, a respeito da pos-
sibilidade de o Chefe do Poder Executivo apreciar a constitucionalidade de leis.

Com efeito, a evolugéo do estudo da matéria guardou forte relacdo com a legislagdo
patria a respeito do controle judicial de constitucionalidade. O controle concentrado, no Bra-
sil, surgiu somente com a Emenda Constitucional n. 16/65, tendo como exclusivo legitimado
para propositura da agdo de inconstitucionalidade (ADIN) o Procurador-Geral da Republi-
ca.*' Tal exclusividade de legitimagdo permaneceu até o advento da Constituicdo brasileira
de 1988, isto &, os Chefes do Executivo dos trés niveis de organizagéo politico-administrati-
va do estado brasileiro (o Presidente da Republica, Governadores dos Estados e do Distrito
Federal e os Prefeitos dos Municipios) ndo possuiam competéncia processual para buscar a
declaragéo, em controle concentrado, da inconstitucionalidade de determinada lei.

Dessa forma, antes da Constituicdo de 1988, “a doutrina e a jurisprudéncia haviam
se consolidado no sentido de ser legitimo o Chefe do Executivo deixar de aplicar uma lei
que considerasse inconstitucional, bem como expedir determinagdo aqueles submetidos a
seu poder hierarquico para que procedessem da mesma forma.”*?> Naquele contexto, caso
ocorresse situagao de nao aplicagao de lei por parte do Executivo sob fundamento de in-
constitucionalidade, caberia ao particular eventualmente prejudicado o 6énus de procurar o
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Judiciario a fim de que este declarasse a constitucionalidade da lei ndo aplicada — natural e
logicamente, a interpretacéo definitiva oriunda do érgéo judicial deveria ser respeitada pela
Administragéo Publica e pelo particular.

Por outro lado, parte da doutrina titubeou em relacéo a tal posi¢cao apds o advento da
Constituicao de 1988, tendo em vista a eliminacao da exclusividade de legitimagdo do PGR
para propositura de ADIN: foi previsto um rol de legitimados, entre os quais o Presidente da
Republica e os Governadores dos Estados e do Distrito Federal. Diante desse novo quadro,
“como lhes foi facultado obter o pronunciamento do Supremo Tribunal Federal, em via prin-
cipal e abstrata, ja ndo se deveria admitir que pudessem, de oficio, negar cumprimento a lei,
sem antes tomar a iniciativa de contestar sua validade, inclusive postulando a concesséo de
medida cautelar que suspendesse sua eficacia.”?

Nao obstante o vacilo inicial da doutrina a respeito do tema apds a extensao de legiti-
mados para propor ADIN, pode-se dizer que o entendimento que se tinha antes da Constitui-
¢éo de 1988, no sentido da possibilidade de o Executivo deixar de aplicar lei que considere
inconstitucional, prevaleceu na doutrina majoritaria e, também, foi reconhecido jurispruden-
cialmente. Um primeiro argumento utilizado para que essa posi¢do prevalecesse referiu-se
ao fato de os Prefeitos, também chefes de Executivo, ndo estarem legitimados para propo-
situra da ADIN, isto &, ndo terem sido incluidos no rol** que quebrou a exclusividade de legi-
timagao do PGR. Por isso, “alguns sustentaram que poderiam os Prefeitos, e somente eles,
descumprir a lei flagrantemente inconstitucional, determinando a sua nédo-aplicagéo para os
subordinados hierarquicos.”** Todavia, tal entendimento trouxe a “consequéncia curiosa de
que, na pratica, passaria o Chefe do Executivo municipal a ter, nessa matéria, mais poder
que o Presidente e o Governador.”® A doutrina, entdo, ndo pdde limitar-se apenas a esse
argumento meramente formal, até em razéo da falta de légica apontada (diferenciando inde-
vidamente os Chefes de Executivo em idénticas situagdes), e o principal fundamento para
permitir que o Executivo deixe de aplicar leis inconstitucionais continua 0 mesmo de antes
da CF/88: o da supremacia constitucional, isto €, uma das facetas da juridicidade adminis-
trativa.

Na doutrina administrativista sobre o tema, cada autor cita os fundamentos principais
que, em sua visao, exigem a atuagao da Administracdo Publica nesse sentido. De seu turno,
o professor BINENBOJM conseguiu elencar de modo bastante claro — e, ao alcance dessa
pesquisa, de forma mais completa — as justificativas que explicam por que uma lei inconsti-
tucional ndo deve ser aplicada pelo Poder Executivo:

As razdes fundamentais que autorizam (e exigem) tal conduta da Administragao
sdo as seguintes:

|. a Administragdo esta vinculada direta e primariamente a Constitui¢do, caben-
do-lhe zelar, ao lado dos demais Poderes, pela sua supremacia;

1. diante de uma lei que se |he afigure contraria a Constituigdo, deve o Chefe
da Administragdo ordenar o ndo cumprimento daquela como condigéo para a
preservacéo da superioridade hierarquica da Lei Maior;

Ill. a possibilidade de propositura de agdo direta de inconstitucionalidade pelo
Presidente da Republica e pelos Governadores de Estado ndo é impeditiva do
descumprimento auto-executdrio, pois ao Supremo Tribunal Federal reserva-se
a ultima palavra, mas ndo o monopdlio da interpretagéo e aplicagdo da Cons-
tituicao;
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IV. ademais, ainda que assim nao fosse, a circunstancia de a legitimagao ativa
para a propositura de agao direta ndo se estender aos chefes de outros Pode-
res, como Prefeitos municipais e Presidentes dos Tribunais de Contas, criaria
uma situagdo de desigualdade injustificavel entre as diversas administragdes
publicas do pais;

V. por fim, a disciplina da agéo declaratéria de constitucionalidade, instituida
pela Emenda Constitucional n® 03/93, ao aludir ao Poder Executivo (e a Admi-
nistragdo Publica em todos os niveis federativos, ja sob a redagdo da Emenda
Constitucional n® 45/2004) como destinatario da decisao, tornou clara a possibi-
lidade do descumprimento da lei pelos érgaos administrativos, com fundamento
na sua inconstitucionalidade, quando inexistente pronunciamento do Supremo
Tribunal Federal em sede abstrata. Caso contrario, a alusdo constante do 102,
§2°, da Constituigao seria ociosa e inutil.>”

Além desses argumentos, é pertinente adicionar o interessante silogismo do cons-
titucionalista Barroso como justificativa para o descumprimento de lei inconstitucional pela
Administragédo: “[...] A tese é reforcada por um outro elemento: é que até mesmo o particular
pode recusar cumprimento a lei que considere inconstitucional, sujeitando-se a defender sua
convicgao caso venha a ser demandado. Com mais razéo devera poder fazé-lo o chefe de
um Poder.”®®

Verifica-se, entdo, que a possibilidade de apreciagdo de constitucionalidade de leis
pelo Poder Executivo e, como possivel consequéncia, o descumprimento de previséo legal
que afronte a Constituicdo é defendida por renomada doutrina®*® com excelentes argumen-
tos, sendo natural, portanto, que a jurisprudéncia também adotasse a mesma linha. De fato,
ha decisdes do STF e STJ que consagram tal possibilidade, conforme se vé nos julgados
ementados abaixo transcritos:

AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA PROVISORIA. RE-
VOGAGAO. PEDIDO DE LIMINAR. - POR SER A MEDIDA PROVISORIA ATO
NORMATIVO COM FORGA DE LEI, NAO E ADMISSIVEL SEJA RETIRADA DO
CONGRESSO NACIONAL A QUE FOI REMETIDA PARA O EFEITO DE SER,
OU NAO, CONVERTIDA EM LEL. - EM NOSSO SISTEMA JURIDICO, NAO SE
ADMITE DECLARAGAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI OU DE ATO
NORMATIVO COM FORGCA DE LEI POR LEI OU POR ATO NORMATIVO COM
FORCA DE LEI POSTERIORES. O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDA-
DE DA LEI OU DOS ATOS NORMATIVOS E DA COMPETENCIA EXCLUSI-
VA DO PODER JUDICIARIO. OS PODERES EXECUTIVO E LEGISLATIVO,
POR SUA CHEFIA - E ISSO MESMO TEM SIDO QUESTIONADO COM O
ALARGAMENTO DA LEGITIMAGAO ATIVA NA AGAO DIRETA DE INCONSTI-
TUCIONALIDADE -, PODEM TAO-SO DETERMINAR AOS SEUS ORGAOS
SUBORDINADOS QUE DEIXEM DE APLICAR ADMINISTRATIVAMENTE AS
LEIS OU ATOS COM FORGA DE LEI QUE CONSIDEREM INCONSTITUCIO-
NAIS. - AMEDIDA PROVISORIAN. 175, POREM, PODE SER INTERPRETADA
(INTERPRETAGAO CONFORME A CONSTITUIGAO) COMO AB-ROGATORIA
DAS MEDIDAS PROVISORIAS N.S. 153 E 156. SISTEMA DE AB-ROGAGAO
DAS MEDIDAS PROVISORIAS DO DIREITO BRASILEIRO. - REJEIGAO, EM
FACE DESSE SISTEMA DE AB-ROGAGAO, DA PRELIMINAR DE QUE A PRE-
SENTE AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE ESTA PREJUDICADA,
POIS AS MEDIDAS PROVISORIAS N.S. 153 E 156, NESTE MOMENTO, SO
ESTAO SUSPENSAS PELA AB-ROGAGCAO SOB CONDIGAO RESOLUTIVA,
AB-ROGAGAO QUE SO SE TORNARA DEFINITIVA SE A MEDIDA PROVISO-
RIAN. 175 VIER A SER CONVERTIDA EM LEI. E ESSA SUSPENSAO, POR-
TANTO, NAO IMPEDE QUE AS MEDIDAS PROVISORIAS SUSPENSAS SE
REVIGOREM, NO CASO DE NAO CONVERSAO DA AB-ROGANTE. - O QUE
ESTA PREJUDICADO, NESTE MOMENTO EM QUE A AB-ROGAGAO ESTA
EM VIGOR, E O PEDIDO DE CONCESSAO DE LIMINAR, CERTO COMO E
QUE ESSA CONCESSAO SO TEM EFICACIA DE SUSPENDER “EX NUNC”
A LEI OU ATO NORMATIVO IMPUGNADO. E, EVIDENTEMENTE, NAO HA
QUE SE EXAMINAR, NESTE INSTANTE, A SUSPENSAO DO QUE JA ESTA
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SUSPENSO PELA AB-ROGAGAO DECORRENTE DE OUTRA MEDIDA PRO-
VISORIA EM VIGOR. PEDIDO DE LIMINAR JULGADO PREJUDICADO “SI ET
IN QUANTUM”.

(ADI 221 MC, Relator(a): Min. MOREIRA ALVES, Tribunal Pleno, julgado em
29/03/1990, DJ 22-10-1993 PP-22251 EMENT VOL-01722-01 PP-00028)

LEI INCONSTITUCIONAL. PODER EXECUTIVO. NEGATIVA DE EFICACIA.

O Poder Executivo deve negar execugao a ato normativo que lhe parega
inconstitucional.

(REsp 23121/GO, rel. Min, Humberto Gomes de Barros, 12 Turma, julgado em
06/10/1993, DJ 08/11/1993). (grifou-se).

Em que pesem os precedentes citados, € de se observar que (mais recente) dis-
cusséo judicial sobre o tema “apreciagéo de constitucionalidade” pode abalar o consenso
jurisprudencial antes transcrito. Com efeito, discute-se, no @&mbito do STF, a aplicabilidade
de sua Sumula 347 dentro da atual conjuntura constitucional brasileira. Embora a redagéo
dessa Sumula refira-se a atuagéo dos Tribunais de Contas — “o Tribunal de Contas, no exer-
cicio de suas atribuigdes, pode apreciar a constitucionalidade das leis e dos atos do Poder
Publico”, o fundamento que inspirou seu teor é praticamente o mesmo que autoriza (e exige)
a nao-executoriedade de leis inconstitucionais

Esclarece-se, de forma mais adequada, o debate judicial noticiado: ha um mandado
de seguranga (MS n° 25.888) tramitando no STF em que se discute a corregao de se aplicar
a Sumula n. 347 dentro da atual conjuntura constitucional brasileira. O motivo da impetra-
¢ao do MS, em resumo: o Tribunal de Contas da Unido (TCU) determinou a Petrobras néao
aplicar um Decreto, com base em tal Sumula, uma vez que inconstitucional. De seu turno,
a Petrobras impetrou MS, com pedido de medida liminar, alegando que a Sumula n® 347 do
STF foi editada em 1963, tendo como base o art. 77 da Constituicao de 1946, ja revogado ha
muito tempo. Diante de tal argumento, o Ministro Gilmar Mendes deferiu a liminar, acolhendo
a tese da estatal impetrante, in verbis:

Nao me impressiona o teor da Sumula n° 347 desta Corte, segundo o qual “o
Tribunal de Contas, no exercicio de suas atribuiges, pode apreciar a consti-
tucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico”. A referida regra sumular
foi aprovada na Sessdo Plenaria de 13.12.1963, num contexto constitucional
totalmente diferente do atual. Até o advento da Emenda Constitucional n® 16, de
1965, que introduziu em nosso sistema o controle abstrato de normas, admitia-
-se como legitima a recusa, por parte de érgaos nao-jurisdicionais, a aplicagédo
da lei considerada inconstitucional.*®
De outro lado, é importante conhecer trecho da fundamentagéo utilizada no julgamen-
to do leading ase que gerou a edi¢cdo da Sumula 347 - o Recurso em Mandado de Seguranca
n® 8.372, do Ceara. No julgamento, o Ministro Relator apresentou a seguinte distingao: “Mas
ha que distinguir entre declaragédo de inconstitucionalidade e nédo aplicagao de leis inconsti-
tucionais, pois esta é obrigacao de qualquer tribunal ou 6rgdo de qualquer dos poderes do

Estado.”

Todavia, tal distingcdo estaria totalmente superada, segundo alguns defendem, a par-
tir da Sumula Vinculante n° 10 do STF.*' A partir da edicdo dessa Sumula, argumenta-se
que nao haveria mais duvidas no sentido de que também “exerce o controle incidental de
constitucionalidade o juiz ou tribunal que afasta a aplicagdo da norma, em face da inconsti-
tucionalidade, mesmo sem a declaragdo ou reconhecimento expresso na decisdo”?, do que
decorre que “apreciagédo de constitucionalidade” e “controle de constitucionalidade” seriam,
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tecnicamente, expressodes sindnimas.

No entanto, adota-se, no presente artigo, a posicao de que ha distingdo entre as
duas expressodes: o controle de constitucionalidade, atribuicao exclusiva do Poder Judiciario,
opera no plano da validade das normas (leis), de modo que a decis&o pela inconstitucionali-
dade da norma analisada geraria, em regra, sua nulidade desde sua promulgagéo (decisdo
com efeitos ex tunc); a apreciacdo de constitucionalidade, atribuicdo de todos os drgaos e
Instituicdes que compdem o Estado Democratico de Direito, opera no plano da eficacia das
normas (leis), de modo que a conclusao pela inconstitucionalidade de determinada lei gera-
ria somente a suspensao dos efeitos da lei analisada (e apenas a partir da decisdo — efeitos
ex nunc).

De qualquer modo, ndo é no aspecto formal da questado que o presente trabalho pre-
tende focar, mas sim no material, ou seja, a discussdo mais importante, ja travada nos para-
grafos acima, é se apenas o Judiciario poderia determinar a inaplicabilidade de uma lei, por
considera-la inconstitucional. Conforme sustentado acima, com a mudanca de paradigma
da legalidade a juridicidade administrativa, os 6rgdos dos Poderes Executivo e Legislativo
(incluindo-se, pois, os Tribunais de Contas*®) automaticamente analisarao a constitucionali-
dade das leis que |he forem aplicaveis. Mais uma vez, destaca-se que o Estado é de Direito
e ndo apenas o Judiciario é de Direito, razéo pela qual os Poderes/érgaos de todo o Estado
também estéo autorizados a fazer a analise de constitucionalidade em concreto.

Assim, reforga-se o eixo principal do presente artigo: independentemente da expres-
sd@o que se utilize para denominar a analise da constitucionalidade de leis pela Administra-
¢ao Publica, o fato é que se reconhece tal possibilidade como correta e, mais do que isso,
pretende-se apresentar elementos, requisitos e conformag¢des minimas para as hipéteses
de sua realizacéo.

4.2. APRECIAGAO DE CONSTITUCIONALIDADE PELA
ADMINISTRAGAO PUBLICA: ASPECTOS DE IMPRESCINDIVEL
OBSERVANCIA NOS PROCEDIMENTOS CORRELACIONADOS

No ultimo capitulo do presente artigo, pretende-se abordar aspectos importantes da
atuagdo da Administragcdo Publica quando da apreciacdo de constitucionalidade de leis,
sem, todavia, ter-se a ousadia de tentar esgotar a matéria, dada a complexidade e riqueza
de conteudo do tema, somada a natureza estreita deste trabalho de pesquisa.

De fato, alguns elementos devem ser obrigatoriamente observados para que a pos-
sibilidade aventada na presente pesquisa néo torne insustentavel o sistema normativo vi-
gente. Logicamente, deixar que qualquer andlise de constitucionalidade seja feita de forma
desregrada significaria o caminho para a anarquia normativa, em especial nos casos em
que tal apreciagcdo ocorrer no ambito da Administragao Publica, situagdo ainda incipiente
no sistema normativo brasileiro. Dessa forma, € preciso definir qual a maneira adequada de
fazer a avaliagcdo administrativa de constitucionalidade de leis.

De inicio, refere-se que a apreciagédo de constitucionalidade, no ambito da Administra-
¢ao Publica, pode ocorrer, teoricamente, por qualquer agente administrativo. Isto é, qualquer
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agente publico, ao realizar suas atividades relacionadas a fungao administrativa, pode se
deparar com norma inconstitucional, cuja aplicabilidade, por ferir mandamentos de enverga-
dura constitucional, desrespeitaria o Direito vigente. Assim, o nucleo essencial do principio
da juridicidade indicaria a inaplicabilidade, pelo proprio servidor, da norma inconstitucional.
Todavia, ndo se pode olvidar que todas as leis, antes de serem aprovadas, passam por
analises prévias de constitucionalidade, o que lhes confere, por ébvio, uma “presungéo de
constitucionalidade” que merece ser considerada — e que ndo pode ser pronta e facilmente
afastada diante da conclusédo de um unico servidor. Aqui, cabe destacar que as analises pré-
vias de constitucionalidade das legislagdes realizadas no ambito da Unido, dos Estados e do
Distrito Federal sao, por assim dizer, mais confidveis do que aquelas efetuadas em ambito
municipal, ainda mais quando se trata de municipios pequenos,* tendo em vista a menor
qualificagao técnico-juridica, consabida e natural, das Casas Legislativas de tais locais. Nao
é raro que vereadores, prefeitos e suas respectivas equipes produzam, em conjunto, normas
locais inconstitucionais, sem sequer perceber, cujos efeitos podem (e devem) ser evitados
0 quanto antes.

De qualquer sorte, defende-se que, em regra, a inaplicabilidade de uma legislacao tida
como inconstitucional por um servidor ndo pode ocorrer automatica e imediatamente, isto
é, seus efeitos ndo podem ser suspensos pela mera e isolada deliberagéo de um servidor.

Propbe-se, entéo, que, nos casos de apreciacao de inconstitucionalidade, a discussao
sobre o dispositivo legal analisado ocorra em processo administrativo aberto especifica e
exclusivamente para tal fim, por meio do qual sejam cumpridos todos os principios*® cabiveis
e pertinentes a justo processo cuja finalidade seja suspender, eventualmente, os efeitos de
legislagéo potencialmente inconstitucional.

No ponto, cabe destacar dois principios essenciais e indispensaveis para a correta
tramitacdo dos feitos administrativos referidos no paragrafo acima. Com efeito, a suspensao
de efeitos de lei cuja inconstitucionalidade é questionada possivelmente atingira terceiros,
que, por tal razéo, serdo automaticamente interessados no debate juridico que se travara e,
justamente por isso, terdo o direito de se manifestar a respeito da matéria. Interessante no-
tar, nesse diapaséao, que o contraditério e a ampla defesa sdo garantidos constitucionalmen-
te aos litigantes em processos judiciais e administrativos. Nesse sentido, cabe transcrever
as reflexdes do professor Rafael Maffini sobre as consequéncias de tal garantia constitucio-
nal também atingir os processos litigiosos que tramitam na esfera administrativa, in verbis:*®

A Carta Politica de 1988 constitucionalizou os principios do contraditério e da
ampla defesa em relagéo aos processos administrativos (art. 5°, LV, da CF). Nas
Constituicdes anteriores isso ndo ocorria, a0 menos de modo expresso. Apos
um primeiro momento, em que se comemorou a previsao constitucional de tais
garantias em relagdo aos processos administrativos, doutrina e jurisprudéncia
iniciaram um elogiavel itinerario voltado a compreenséo do nucleo essencial de
tais garantias. Tal nucleo essencial ndo mais pode se contentar com a simples
asseguracgdo formal do contraditério e da ampla defesa, reclamando que haja
efetividade no exercicio de tais garantias. Neste contexto, por exemplo, situa-se
a controvérsia acerca da necessidade da presenca de defesa técnica, realizada
por advogados, em todos os momentos inerentes a processos administrativos
de cunho punitivo. Ainda na tarefa de se encontrar o nucleo essencial da nogao
referente ao contraditério e a ampla defesa, tem-se afirmado, seja em matéria
de poder de policia, seja em matéria de poder disciplinar, que eventuais restri-
¢Oes impostas pelo Poder Publico somente estaréo legitimadas sob a perspec-
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tiva da ampla defesa, caso o seu destinatario tenha tido a oportunidade de uma
participagéo prévia e efetiva no processo que as ensejar. Assim, somente em
casos excepcionais, decorrentes de um exercicio de ponderagao de principios,
se admitiria o diferimento e a postergacgéo do contraditério e da ampla defesa.

Assim, é imperioso que o exercicio do contraditério e da ampla defesa seja ofertado,
durante a tramitacdo do respectivo processo administrativo, aos possiveis atingidos pela
nado-executoriedade de lei cuja constitucionalidade sera avaliada.

Outro ponto importante a destacar é a necessidade inexoravel de que érgaos/seto-
res estatais juridicos (como Procuradorias/Assessorias Juridicas Municipais, Estaduais e
Federais) sejam os responsaveis pela abertura e andamento do processo dessa natureza.*’
Tal necessidade decorre da aplicagéo simples dos principios da razoabilidade e da propor-
cionalidade, uma vez que as carreiras juridicas sdo, em razao de sua formagao superior es-
pecifica no curso de Direito (Ciéncias Juridicas e Sociais), as mais tecnicamente preparadas
para o trato com normas.®

E imprescindivel, ainda que, a especificagdo dos procedimentos relacionados a esse
tipo de processo (como, por exemplo, a forma pela qual se exercera o contraditério/am-
pla defesa, prazos de tramitagado, responsabilidade de decisao definitiva, eventual énus por
dolo, etc.) seja devidamente regulamentado de forma positivada, por cada 6rgéo e entidade
publica, a fim de se preservar a isonomia e a seguranga juridica.

Impende referir, também, a necessidade de que todos os agentes publicos ajam sob
o mesmo Direito e interpretem o Direito da mesma forma. Assim, é indispensavel que a
Procuradoria/Assessoria Juridica de maior abrangéncia na Administracéo Publica seja a res-
ponsavel por conduzir referido processo administrativo. Por isso, em se tratando de érgéo
publico que néo esteja diretamente subordinado ao Chefe do Executivo (isto, € nos casos
de 6rgéos da Administracao Indireta) é prudente a remessa de expediente contendo a lei
questionada e os fundamentos que justificariam sua constitucionalidade para a Procuradoria
Geral do ente federado a fim de que la seja iniciado o processo administrativo cabivel.

Ainda pensando na isonomia e na seguranga juridica, seria adequado que, ao fim de
processo que concluisse pela inconstitucionalidade de determinada lei, fosse expedido de-
creto (ou outro ato normativo) do Chefe do Poder Executivo direcionado a todos os 6rgéos/
entidades sob seu controle (utilizando-se, pois, de seu poder hierarquico) para que toda a
Administragao Publica sob sua chefia passasse a adotar idéntica postura e interpretacdo em
relacdo a norma cujos efeitos tenham sido suspensos.

Além disso, entende-se que a suspensédo dos efeitos de lei inconstitucional ndo se-
ria o passo final e, por isso, ainda mereceria complementagdo: o Poder Executivo deveria
judicializar a questédo imediatamente apés a decisdo administrativa. Isso visando a analise
definitiva da validade da lei, de forma que, em sendo a posigéo do Judiciario idéntica a do
Executivo, a lei sera anulada e, consequentemente, expurgada do sistema juridico vigente.*®

E importante destacar, também, entendimento pessoal sobre o tema que, se apa-
rentemente audacioso num primeiro momento, mostra-se coerente com o0 que se espera
da atuagdo da Administragdo Publica visando a protegdo e cumprimento dos principais fins
relacionados a esséncia do Estado Democratico de Direito. Com efeito, entende-se que,
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excepcionalmente, nos casos em que a lei analisada ofenda a Constituicdo em razdo de
violagéo direta a direito fundamental, devera o préprio agente publico suspender a eficacia
dos efeitos da lei de forma imediata, cautelarmente, mesmo antes da abertura de processo
administrativo especifico. Isto é, concede-se a prerrogativa ao agente publico de deixar de
aplicar legislagédo que fira diretamente direitos fundamentais dos cidadaos — obviamente,
que tal situagdo implicara a assungao, por parte do agente, dos 6nus por uma atuagao irres-
ponsavel e exigira a devida fundamentacgéo.

A excepcionalidade ora trazida justifica-se porque os direitos fundamentais possuem
papel de destaque no Estado Democratico de Direito e devem ser protegidos incessante e
integralmente. Diante da elevada importancia dos direitos fundamentais e de seus reflexos
para a juridicidade administrativa, o jurista portugués Paulo Otero®® chegou a algumas con-
clusdes interessantes sobre o tema, cabendo destacar duas que, no ponto, séo pertinentes:

[...] (3) Perante leis ostensivamente violadoras de tais direitos fundamentais,
a Administragdo Publica encontra-se vinculada a preferir a Constituigdo a lei,
desaplicando as respectivas leis feridas de inconstitucionalidade [...];

(4) A violagao administrativa do contetido essencial de um direito fundamental
acarreta sempre a nulidade dos respectivos atos juridicos, expressando uma
manifestacao da especial vinculatividade directa e imediata dos 6rgdos adminis-
trativos as normas de direitos fundamentais.

Assim, conclui-se que, havendo legislagdo cuja aplicabilidade viole direito fundamen-
tal protegido pela Constituigdo brasileira,> o agente publico podera (e devera) imediata-
mente deixar de aplicar a lei, preferindo, pois, 0 mandamento constitucional, encaminhando
expediente para o setor competente, a fim de que se confirme a suspensao cautelar de
efeitos e posteriormente se adotem as providéncias necessarias (e ja comentadas), visando
a expurgar a norma, em definitivo, do ordenamento juridico vigente.

5. CONCLUSOES

Em conclusao, assenta-se que a observancia a todas as normas juridico-constitucio-
nais que regulamentam um Estado de Direito € dever de todos os Poderes e Instituicdes que
o integram. No caso da Administragéo Publica, independentemente da estrutura formal onde
as atividades da fungdo administrativa sejam exercidas, ndo sera diferente. De fato, o prin-
cipio da juridicidade administrativa, ao substituir o da legalidade, consagrou-se justamente
baseado nessa premissa, acrescentando-se que a supremacia do ordenamento juridico pas-
sou a ser da Constituicdo (e ndo mais da lei).

Apesar de haver certa dificuldade de se reconhecer que um dos efeitos de tal premis-
sa é a possibilidade de apreciagéo de constitucionalidade pela Administragdo Publica, muito
provavelmente pelo receio de que tal apreciagédo ocorra desenfreadamente, a hipétese/con-
sequéncia apontada é tao légica quanto uma fungdo matematica.

A apreciagéo constante e concomitantemente a aplicagdo das normas infraconstitu-
cionais vigentes é condi¢cdo necessaria para que o Estado Constitucional seja integralmente
respeitado. O entendimento de que tal apreciagéo é prerrogativa exclusiva do Poder Judicia-
rio significa pactuar com a ocorréncia de violagdes a direitos constitucionais, as vezes fun-
damentais, que devem ser evitados. Em outras palavras: ndo permitir que a Administragéo
Publica aprecie, mesmo sem andlise judicial, se a respectiva legislacéo esta de acordo com
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a Constituicado, é sindbnimo de autorizar que ofensas a direitos protegidos pelo Estado sejam
cometidas pelo préprio Estado.

Portanto, a juridicidade administrativa, reconhecida como principio norteador da fun-
¢ao administrativa em substituicdo ao da legalidade em sentido estrito, para além de sim-
plesmente autorizar, exige que, em havendo conflito entre disposi¢ao legal e constitucional,
a Administracdo Publica prefira a Constituicédo a lei no momento de aplicar o Direito que
embasara suas atividades.

Para tanto, é adequado que um processo administrativo especifico formalize tal si-
tuacao, respeitando-se todos os principios inerentes aos feitos administrativos, em especial
os constitucionais do contraditério e da ampla defesa, a fim de que interesses de terceiro,
que seriam justificaveis aprioristicamente pela simples presungéo de constitucionalidade das
leis, sejam devidamente respeitados.

Nada obstante a utilizagdo de processo especifico como procedimento padrdo para
tais casos, concluiu-se também pela possibilidade de que o préprio agente publico deixe de
aplicar leis que infrinjam diretamente direitos fundamentais previstos na Constituicdo, uma
vez que a protegao e consecugao desses revelam-se como os principais motivos da existén-
cia de um Estado Democratico de Direito personificado. Assim, a gravidade da violagéo legal
a dispositivos constitucionais téo caros justificaria a possibilidade de suspenséao cautelar dos
efeitos da lei inconstitucional, para que, posteriormente mas ja com a violagao interrompida,
0 adequado processo administrativo resolva devidamente a questao.

6. NOTAS

1. Desde logo, esclarece-se que a presente pesquisa filia-se, quando refere-se a "principio”, aos ensina-
mentos conceituais do professor Humberto Avila a respeito do tema, para quem "os principios descrevem
um estado de coisas a ser buscado, sem, no entanto, definir previamente o meio cuja adogao produzira
efeitos que contribuirdo para promové-lo."

2. Os estudos de Direito Romano demonstram que, apesar de o direito consuetudinario ser importante
fonte de Direito dos romanos, o Direito escrito também o era, conforme lecionado, exemplificativamente,
na obra Direito romano moderno: introdugao ao direito civil brasileiro, de José Cretella Junior.

3. FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo poder judiciario. 7. ed. Atu-
alizada por BINENBOJM, Gustavo. Rio de Janeiro: Forense, 2005. pp. 115-116.

4. Corrente filoséfica, cujos principais expoentes sdo os pensadores Platdo (antiguidade) e Descartes
(modernidade), que define o raciocinio como uma operagao mental, discursiva e légica, e o usa como fer-
ramenta para analisar uma ou mais proposic¢des a fim de extrair conclusdes de verdade, falsa ou provavel
sobre elas. Defende que a razéo ¢ a unica fonte de conhecimento valido.

5. Teoria filoséfica que tenta explicar os caminhos que levam as pessoas a formarem Estados e/ou man-
terem a ordem social e cujos principais pensadores foram: Thomas Hobbes, John Locke e Jean-Jacques
Rousseau. Segundo esses fildsofos, a nogdo de contrato traz implicito que as pessoas abrem méao de
certos direitos para um governo ou outra autoridade a fim de obter as vantagens da ordem social.

6. RODRIGUES, ltiberé de Oliveira. Fundamentos dogmatico-juridicos da histéria do principio da lega-
lidade administrativa no Brasil. In: Fundamentos do Estado de Direito: Estudos em homenagem ao
Professor Aimiro do Couto e Silva. (Org. Humberto Avila). Sao Paulo: Malheiros, 2005 - p. 55.
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7. RODRIGUES, ltiberé de Oliveira. Fundamentos dogmatico-juridicos da histéria do principio da lega-
lidade administrativa no Brasil. In: Fundamentos do Estado de Direito: Estudos em homenagem ao
Professor Aimiro do Couto e Silva. (Org. Humberto Avila). Sao Paulo: Malheiros, 2005 - p. 56.

8. “Art. 33. Alei dispora sobre a organizacao administrativa e judiciaria dos Territérios.”
9. Art. 88. Alei dispora sobre a criagdo e extingdo de Ministérios e 6rgdos da administragéo publica.

10. RODRIGUES, ltiberé de Oliveira. Fundamentos dogmatico-juridicos da histéria do principio da lega-
lidade administrativa no Brasil. In: Fundamentos do Estado de Direito: Estudos em homenagem ao
Professor Almiro do Couto e Silva. (Org. Humberto Avila). Sdo Paulo: Malheiros, 2005 - p. 56.

11. RODRIGUES, ltiberé de Oliveira. Fundamentos dogmatico-juridicos da histéria do principio da legali-
dade administrativa no Brasil. In Fundamentos do Estado de Direito: Estudos em homenagem ao Profes-
sor Almiro do Couto e Silva. (Org. Humberto Avila). Sdo Paulo: Malheiros, 2005 - p. 56.

12. Um dos motivos para isso, conforme bem adverte o proprio administrativista, € que ha situagcdes em
que a Administragdo Publica possui competéncia normativa autdnoma (art. 84, VI, CF/88, com a redacéo
da EC 32/2001), razao pela qual a dependéncia a prévia lei autorizadora néo seria total.

13. MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo moderno. 10. edigdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006. p.124.

14. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. 22. edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 1997.
p. 82.

15. MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo moderno. 10. edigdo, Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006. p. 125.

16. Para saber mais sobre a expressao, ver: BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e a
constitucionalizagdo do direito. Revista de Direito Administrativo, n. 240, 2005, pp. 1-42.

17. BINENBOJM, Gustavo. O sentido da vinculagdo administrativa a juridicidade no direito brasileiro. In:
ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo, coord. Direito administrativo
e seus paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2008. pp. 149-150.

18. OTERO, Paulo. Legalidade e Administragdo Publica: o sentido da vinculagdo administrativa a juri-
dicidade. Coimbra: Livraria Almedina. 2003. p. 733.

19. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 6. ed. Coimbra: Aime-
dina, 2002. p. 834.

20. OTERO, Paulo. Legalidade e Administragdo Publica: o sentido da vinculagdo administrativa a juri-
dicidade. Coimbra: Livraria Almedina. 2003. p. 735.

21. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 6. ed. Coimbra: Alme-
dina, 2002. p. 834.

22. OTERO, Paulo. Legalidade e Administragdo Publica: o sentido da vinculagdo administrativa a juri-
dicidade. Coimbra: Livraria Almedina, 2003. p. 735.

23. Destaca-se, por oportuno, que o principio da supremacia ou primazia da lei também é denominado de
principio da preferéncia de lei (ou, ainda, precedéncia ou preeminéncia de lei).

24. Nesse ponto, cabe esclarecer adequadamente as variagbes de denominacdes aos principios trata-
dos no presente artigo: apds o surgimento do principio da juridicidade administrativa, nos termos acima
expostos, parte da doutrina passou a classificar a concepgéo original do principio da legalidade como
"legalidade em sentido estrito", diferenciando-o da "legalidade em sentido amplo”, que correspondia a
juridicidade administrativa.
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25. Expressao utilizada por Merkl, jurista aleméo que, segundo BINENBOJM, foi o maior administrativista
kelseniano.

26. Aqui, destaca-se que o presente trabalho reconhece ser o Direito compreendido por todas as normas
existentes no ordenamento citado, e apenas por elas, ndo havendo normas fora desse ordenamento
citado que possam compor o Direito vigente.

27. A tradugao ¢ livre e o vocabulo grifado ndo esta no original.
28. Grifou-se.

29. Cabe salientar que a catalogagdo das trés alternativas apontadas foi feita pelo professor BINENBO-
JM, em seu artigo "O sentido da vinculagdo administrativa a juridicidade no direito brasileiro, p. 160".
Quanto a segunda alternativa, destaca-se que o administrativista, ao discorrer sobre o poder regulamen-
tar no direito brasileiro (meio pelo qual a atuagdo administrativa poderia ser praeter legem), apresentou
trés correntes doutrinarias divergentes sobre a matéria, a demonstrar que a doutrina ndo se encontra
unissona nesse ponto. O jurista entende como correta a posigao (resumida) de que "sera cabivel a expe-
dicdo de regulamentos autbnomos em espagos normativos ndo sujeitos constitucionalmente a reserva de
lei (formal ou material), sempre que a mingua do ato legislativo, a Administragcdo Publica estiver compeli-
da a agir para cumprimento de seus deveres constitucionais", fazendo a ressalva de que "também neste
caso, por evidente, assegura-se a preeminéncia da lei superveniente sobre os regulamentos até entéo
editados." BINENBOJM, p. 182.

30. Aqui, destaca-se que a expressao "fungdo administrativa" é tida como sindnimo de "fungéo estatal de
Administragcdo Publica". Para definicdo de "funcéo estatal de Administragdo Publica", utiliza-se o ensina-
mento do professor Rafael Maffini no sentido de que: "[...] a fungdo estatal de Administragado Publica con-
siste num instrumento concreto de que o Estado, abstrato que &, se vale para a consecug&o dos objetivos
insculpidos no texto constitucional, sendo encontrada tipicamente no Poder Executivo e, de modo atipico,
nas varias outras espécies da estrutura estatal." — MAFFINI, Rafael. Direito Administrativo, 4. ed. rev.
atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 24.

31. LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 173.

32. BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicao sis-
tematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 69. Cabe
mencionar, por pertinente, que o professor BARROSO acrescenta, ainda, em nota de rodapé na mesma
pagina, que "na verdade, o entendimento deve estender-se aos 6rgéos dirigentes de quaisquer dos Po-
deres, na pratica de atos materialmente administrativos."

33. BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposigéo siste-
matica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 70.

34. Referida lista esta prevista no art. 103 da Constituicdo da Republica, que prevé: Art. 103. Podem
propor a agado direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratéria de constitucionalidade: (Redagao
dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004) | - o Presidente da Republica; Il - a Mesa do Senado
Federal; 1l - a Mesa da Camara dos Deputados; IV - a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara
Legislativa do Distrito Federal; (Redagédo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004) V - o Gover-
nador de Estado ou do Distrito Federal; (Redagao dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004) VI - o
Procurador-Geral da Republica; VIl - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII - partido
politico com representagdo no Congresso Nacional; IX - confederagao sindical ou entidade de classe de
ambito nacional.

35. LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 17 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 174.

36. BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposigao siste-
matica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 2.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 71.

37. BINENBOJM, Gustavo. O sentido da vinculagdo administrativa a juridicidade no direito brasileiro. In:
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ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo, coord. Direito administrativo
e seus paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2008. p. 188.

38. BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposigao siste-
matica da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. 2. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2006. p. 71.

39. Além dos professores citados no corpo do trabalho, compartilham da mesma tese os seguintes ju-
ristas brasileiros: Lucio Bittencourt, Miguel Reale, Themistocles Branddo Cavalcanti, Vicente Rao, José
Frederico Marques, Carlos Maximiliano, Caio Tacito, Ronaldo Poletti, Manoel Gongalves Ferreira Filho,
Alexandre de Moraes e Clémerson Merlin Cléve, conforme lista informada por BINENBOJM, p. 188.

40. Cabe destacar que a decisdo do Ministro foi em 22/03/2006 e até hoje ndo houve o julgamento defi-
nitivo do MS, bem como o fato de que o Parecer da Procuradoria-Geral da Republica, de maio de 2006,
foi pela denegacgdo da Seguranca.

41. Sumula Vinculante n° 10 do STF: "VIOLA A CLAUSULA DE RESERVA DE PLENARIO (CF, ARTIGO
97) A DECISAO DE ORGAO FRACIONARIO DE TRIBUNAL QUE, EMBORA NAO DECLARE EXPRES-
SAMENTE A INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI OU ATO NORMATIVO DO PODER PUBLICO, AFAS-
TA SUA INCIDENCIA, NO TODO OU EM PARTE.”

42. ALMEIDA, Vania Hack de. Controle de constitucionalidade. 2. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico,
2005. p. 53.

43. Cabe ressaltar que a possibilidade de os Tribunais de Contas apreciarem a constitucionalidade das
leis locais dos Municipios que fiscaliza e determinar sua negativa de executoriedade ndo é objeto da
presente pesquisa, isto €, o poder de os TCs determinarem a negativa de executoriedade de determinada
previsao legal, cuja resposta pela possibilidade ou ndo dependera da concluséo acerca da natureza juri-
dica do érgao de controle externo, ndo esta no escopo pesquisado.

44, Atualmente, sdo 5.570 municipios existentes no Brasil, todos com competéncia legislativa propria,
sendo que a imensa maioria, possui até 20 mil habitantes apenas. Segundo dados do IBGE (2000), 1.382
municipios brasileiros possuem até 5.000 habitantes, 1.308, possuem entre 5.001 e 10.000, e 1.384,
possuem entre 10.001 e 20.000, o que totaliza 4.074 municipios brasileiros.

45, Sobre os principios do processo administrativo, cita-se, por todos administrativistas que tratam do
tema, a ligdo de DI PIETRO que, em sua obra Direito Administrativo, elenca (pp. 627-638) tais principios
e discorre sobre cada um.

46. MAFFINI, Rafael. Direito Administrativo, 4. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013. p. 126.

47. No ponto, ressalta-se que este, além de varios outros, é importante motivo para que a carreira de
Procurador Municipal adquira status constitucional, assim como ja ocorre com as carreiras de fungdes
semelhantes nos outros entes federados, a fim de que todos os municipios brasileiros contem, obrigato-
riamente, com servidores efetivos de carreira em seus quadros permanentes.

48. Um exemplo de apreciacéo de constitucionalidade por parte de Procuradoria de ente federado encon-
tra-se no Parecer da PGE-RS n. 15.880/2012.

49. No ponto, cabe explicagdo, ainda que superficial, sobre o modo pelo qual se retira a lei municipal
inconstitucional do mundo juridico. Como visto, no caso da Uniéo, dos Estados da federagéo e do Distrito
Federal, seus Chefes do Executivo sdo legitimados para propor ADIN, mas, nos casos dos Municipios,
ndo ha essa legitimagdo. Assim, na situagédo destes, caso a tentativa para solucionar o problema por
meio da simples revogacéo de lei ndo surta efeito (isto €, caso a Camara Municipal assim ndo queira
proceder), bem como ndo seja o caso de buscar a declaragéo de inconstitucionalidade junto ao respec-
tivo Tribunal de Justica (situagéo possivel quando a violagédo constatada fere a Constituigdo Estadual), o
instrumento que podera ser manejado pelos Municipios é a ADPF (Acao de Descumprimento de Preceito
Fundamental).
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50. OTERO, Paulo. Legalidade e administracao publica: o sentido da vinculagdo administrativa a juri-
dicidade. Coimbra: Livraria Almedina, 2011. p. 741.

51. Aqui, esclarece-se que, por direito fundamental, deve-se entender todos aqueles que a Constituicdo
assim expressamente definir, bem como aqueles que o Supremo Tribunal Federal, em deciséo definitiva,
assim reconhecer.
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Resumo

Este ensaio investiga, mediante uma abordagem dedutiva, o principio da seguranga juridica, que € inseparavel dos ideais
do Estado Democratico de Direito e se consubstancia em um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil. Exami-
na-se a evolugdo e o atual contetido da seguranga juridica no ambito da relagéo juridico-tributario, especialmente sob a
dimenséo da protecéo da legitima confianga, apresentando-se, ainda, seus principais aspectos relacionados a atuagéo dos
poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.

Palavras-chave: Seguranga juridica. Protecéo a confianga. Fisco. Contribuinte. Poderes constituidos.

Abstract

This essay investigates, through a deductive approach, the Principle of Legal Certainty, which is inseparable of the Demo-
cratic State Principles and it consubstantiates in one of the principles of the Federative Republic of Brazil. It investigates
the evolution and the current content of legal certainty in the legal-tax relation, especially under the dimension of legitimate
expectations. The essay also presents the main aspects of the Principle of Legal Certainty related to the performance of the
Legislative, Executive and Judiciary powers.

Keywords: Legal Certainty. Protection of expectation. Treasure. Taxpayer. Constituted powers.
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1. INTRODUGAO

A seguranga é indispensavel para que as pessoas possam conduzir sua vida de forma
autdbnoma, previamente organizada e com confianga de que o futuro ndo sera tao diferente
do presente. Sem segurancga impera a desordem, o caos e as frustragdes decorrentes, além
de inexistir protecdo ao arbitrio dos governantes ou daqueles que detém o poder.

A seguranga juridica, por sua vez, significa um minimo de garantias concedidas aos
cidaddos (e aos contribuintes) no e pelo direito. Quando da ocorréncia de alteragdes juridi-
cas na lei ou na sua interpretacao, a seguranca juridica impde a n&o ocorréncia de grandes
rupturas com o direito anterior (por exemplo, a elaboragédo de regras de transigao) para ndo
frustrar expectativas legitimas, que podem e devem ser resguardadas pelo sistema juridico.

Isso significa que o principio da seguranca juridica € inseparavel dos ideais do Estado
Democratico de Direito e se consubstancia em um dos fundamentos da Republica Federati-
va do Brasil. Todo ramo do direito possui normas que visam resguardar a seguranca juridica,
e a adequada delimitagdo de sua eficacia e funcionalidade é imprescindivel para que o
ordenamento juridico seja considerado estavel, previsivel e coerente.

Nesse contexto, o objetivo do estudo é analisar o problema da fiscalidade e da tri-
butagdo a luz da existéncia de um direito fundamental a seguranca juridica que ampare
o contribuinte contra as arbitrariedades praticadas pelo Estado. Busca-se compreender a
importancia e as formas de manifestagéo da seguranca juridica — na perspectiva da protegéo
a confianga —, em especial na relacéo fisco-contribuinte no &mbito dos poderes constituidos
(Legislativo, Executivo e Judiciario).

O método de abordagem utilizado para a realizagéo do trabalho é o dedutivo, porque
se parte de premissas gerais para premissas particulares. A técnica de pesquisa é de revisdo
bibliografica e jurisprudencial. O procedimento empregado é o monografico.

O desenvolvimento do artigo ocorrera em duas etapas. Primeiro, examina-se o prin-
cipio da seguranca juridica a luz da dogmatica dos direitos fundamentais e sua intrinseca
relagdo com o Estado Democratico de Direito, bem como sua evolugéo até a perspectiva
da protegédo a legitima confianga. Depois, analisam-se os principais aspectos dogmaticos e
praticos da seguranga juridica relacionados a atuagéo do parlamento, da administragéo e do
judiciario no ambito da relagéo fisco-contribuinte.

2. SEGURANGA JURIDICA COMO ELEMENTO INDISSOCIAVEL
DOS SISTEMAS JURIDICOS (CIVIL E COMMON LAW) E DO ESTADO
DEMOCRATICO BRASILEIRO

Afinalidade do direito é a justica, mas a formulagéo das normas juridicas nem sempre
tem como escopo principal concretiza-la. A positivagdo do direito em geral tem como objetivo
garantir seguranga e certeza na vida social: o direito como instrumento de seguranga (SILVA,
2009, p. 15).

Ajustica e a seguranga s&o, portanto, os valores que embasam a existéncia do direito,
havendo correspondéncia entre ambos (“seguranc¢a nédo é renuncia a justica, mas sua pro-
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mogao” — AVILA, 2014, p. 673), pois o direito seguro (seguranca do direito positivado) nem
sempre sera justo — como ocorre nos sistemas autoritarios. Por outro lado, o direito inseguro
sera necessariamente injusto, porquanto ndo assegura ou observa o principio da igualdade,
motivo da procura pelo “direito seguro legitimo, que é aquele que vale para todos.” (SILVA,
2009, p. 15).

Isso significa que “a seguranga juridica €, por exceléncia, um sobreprincipio, ou seja,
um conjunto de principios que operam para realizar um entrelagamento de outros princi-
pios.” (CAVALCANTE, 2009, p. 114). Para Borges (2008, p. 24), “a seguranca &, entdo, como
uma bussola a nortear a exegese constitucional e a integragéo da Constituicdo Federal pela
legislagéo ordinaria rumo a sua efetividade e concretizagéo.”

No mesmo sentido, Sarlet (2009, p. 90) enfatiza que a seguranca juridica “passou a
ter o status de subprincipio concretizador do principio fundamental e estruturante do Estado
de Direito”, sendo “simultaneamente principio fundamental da ordem juridica estatal e, para
além desta, da prépria ordem juridica internacional.”

A sua importancia é realgada em época de crise e/ou de mudanga de paradigma cul-
tural (CORTES, 2008, p. 26). No caso do Estado brasileiro, pode-se afirmar que atualmente
se vivenciam ambas as situagdes. Isso porque ha uma crise econémica e ética persistentes
e o sistema juridico esta sendo modificado com o objetivo de aproximar o Civil Law brasileiro
com o denominado Common Law.

No Civil Law a segurancga juridica e a igualdade eram representadas pelo produto
da atuacao do parlamento — pelas leis —, ja que os expoentes da Revolugéo Francesa des-
confiavam dos juizes, que em geral compactuavam com a manutencéo dos privilégios da
monarquia absolutista. Essa desconfianga em relagédo ao judiciario acarretou a ruptura do
sistema juridico," dando origem a era das codificagdes excessivas e ao formalismo na in-
terpretacéo judicial (o juiz apenas declara a vontade da lei ou do legislador, que representa
0 povo).

Logo, o legislativo era a garantia de seguranga juridica e de igualdade, na medida em
que expressava a vontade do povo, o verdadeiro titular do poder de elaborar normas.? Ao
juiz cabia apenas observa-la (e ndo a interpretar), de modo que a atividade judicial era mera-
mente declaratéria de uma solugéo prévia concebida pelo legislador para todos os conflitos.

Por sua vez, o Common Law inglés manteve a sua estrutura inicial, ndo obstante a
Revolucao Gloriosa de 1688 ter limitado os poderes do monarca inglés. Nao houve a refor-
mulagéo do direito, mas sim o seu desenvolvimento continuo.® A forca dos precedentes (ou
das regras jurisprudenciais®) ainda € a responsavel pela preservagao da seguranga juridica
e da igualdade.

Com efeito, o sistema do Common Law “nao relaciona a previsibilidade com o conhe-
cimento da lei, mas sim com a previsibilidade das decisées do Poder Judiciario.” (MARINO-
NI, 2016, p. 98). Nesses moldes, a finalidade do sistema de precedentes judiciais, instituido
com o Novo Cadigo de Processo Civil, é inequivoco: unir de forma efetiva a seguranca
juridica e a igualdade® para fins da justica a partir da previsibilidade das decisées judiciais.
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Disso decorre que a seguranga juridica € intrinseca ao Estado Democratico de Direito.
Tem por objetivo, de um lado, garantir a estabilidade do ordenamento juridico e, de outro, a
protecéo da legitima confianga, a previsibilidade acerca da atuagéo do Poder Publico (CA-
NOTILHO, 2003, p. 164).

Partindo dessa perspectiva, Estado Democratico de Direito e seguranca juridica po-
dem ser consideradas expressdes equivalentes, pois o significado da segunda denota:

1. a existéncia de institui¢des estatais dotadas de poder e garantias, assim como
sujeitas ao principio da legalidade; 2. a confianga nos atos do Poder Publico,
que deverdo reger-se pela boa-fé e pela razoabilidade; 3. a estabilidade das
relagdes juridicas, manifestada na durabilidade das normas, na anterioridade
das leis em relagéo aos fatos sobre os quais incidem e na conservacéo de direi-
tos em face da lei nova; 4. a previsibilidade dos comportamentos, tanto os que
devem ser seguidos como os que devem ser suportados; 5. a igualdade na lei
e perante a lei, inclusive com solugdes isonémicas para situagdes idénticas ou
préximas. (BARROSO, 2009, p. 139-140).
Do mesmo modo, Couto e Silva (2017, p. 02) afirma que “a no¢édo de seguranca juri-
dica é conatural e, pois, indissociavel da propria nogéo de direito, s6 existindo direito onde

existe seguranca juridica.”

Tais consideragdes conferem a seguranca juridica o status de principio estruturante
da Constituicao Federal de 1988, tanto que seu conceito representa uma multiplicidade de
ideais, dimensdes e aspectos a serem conjunta e equilibradamente considerados:

[...] seguranca juridica como sendo uma norma-principio que exige, dos Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario, a adogdo de comportamentos que contribu-
am mais para a existéncia, em beneficio dos cidaddos e na sua perspectiva,
de um estado de confiabilidade e de calculabilidade juridica, com base na sua
cognoscibilidade, por meio da controlabilidade juridico-racional das estruturas
argumentativas reconstrutivas de normas gerais e individuais, como instrumento
garantidor do respeito a sua capacidade de — sem engano, frustragdo, surpresa
e arbitrariedade — plasmar digna e responsavelmente o seu presente e fazer um
planejamento estratégico juridicamente informado do seu futuro. (AVILA, 2016,
p. 286).

Os principios sdo normas que tém o objetivo de ordenar a realizagédo de algo na maior
medida possivel, observando-se, contudo, as possibilidades faticas e juridicas existentes
(ALEXY, 2008, p. 588). Assim, na aplicagdo de um principio, deve-se tentar atingir o seu
grau maximo, sem que isso afaste ou iniba de forma demasiada outro principio de mesma
hierarquia. Por outro lado, “as regras [...] sdo normas que pretendem produzir efeitos ja defi-
nidos e delimitados em seu comando, e aplicaveis a um conjunto de situa¢des que pode ser
previamente identificado, apenas tendo em conta o dispositivo normativo.” (BARCELLOS,

2002, p. 77).

Na colisdo de principios ndo se afasta um dos principios do sistema, pelo contrario,
procura-se uma otimizagdo. Os principios sdo, entdo, comandos a serem otimizados (ALE-
XY, 2000, p. 300). Ja o conflito de regras se define pela regra do tudo ou nada. Normalmente
“um conflito de regras somente pode ser solucionado se se introduz, em uma das regras,
uma clausula de excegéo que elimine o conflito, ou se pelo menos uma das regras for decla-
rada invalida.” (ALEXY, 2008, p. 92). Portanto, se ndo ha excegao na prépria regra (clausula
de excegdo), o conflito entre regras induz a declaragédo de invalidade de uma delas.

A partir desse panorama, muito do que se chama de principio deveria ser chamado
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de regra. Um exemplo esta inserido na Constituicdo Federal, no artigo 150: “Sem prejuizo
de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios: | - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca; [...]".

Ha uniformidade em denominar tal norma como principio da legalidade,® ainda que o
mandamento inserido ndo expresse um comando a ser otimizado ou observado na maior
medida possivel. O “principio” da legalidade é uma genuina regra porque a consequéncia ju-
ridica da exigéncia de tributo sem lei ja se encontra definida, ou seja, o resultado da deciséo
judicial ndo depende da ponderacao entre principios conflitantes. O legislador constituinte ja
fez a ponderacéo (atribuindo maior peso ao principio da seguranca juridica) e o resultado é
a regra que diz que é vedado exigir ou aumentar tributo sem lei correspondente.

Assim, embora seja possivel relacionar inimeras concepgdes de seguranca juridica,
n&o ha duvida de que ela sugere uma garantia minima aos jurisdicionados ou uma promogao
na maior medida do possivel, pois se trata de um principio fundamental do ordenamento.

21A EVOLUQ.AO DO PRINCIPIO DA SEGURANGA JURIDICA COMO
PROTEGAO A CONFIANGA

A seguranga juridica € inseparavel da ideia ou dos ideais do Estado Democratico
de Direito e se consubstancia em um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil
(mencionada expressamente no preambulo e no caput do art. 5° da CF/88). Tem por objetivo
garantir a estabilidade do ordenamento juridico e a protegéo da legitima confianga (previsibi-
lidade da manifestacdo do Poder Publico). Como bem sintetiza Couto e Silva:

Seja, porém, qual for o sentido que se possa dar a expressao seguranga juridi-
ca, a garantia que ela sugere é a de que, ainda que a vida seja essencialmente
mutavel, serd sempre necessario — no que diz com a ordem juridica ou com os
direitos individuais — que tanto quanto possivel, uma parte do hoje seja igual ao
ontem ou uma fragdo do amanha seja igual ao hoje, de tal sorte que a cadeia do
tempo se constitua sempre com esse quid de permanéncia do velho no novo.
E isto que empresa coeréncia, previsibilidade, calculabilidade e autoridade ao
conjunto de normas juridicas, ao mesmo tempo que infunde tranquilidade aos
individuos, quer com relagdo aos compromissos e vinculos juridicos que esta-
beleceram no passado e que esperam sejam mantidos, quer no tocante aos
planos que elaborarao, no futuro, na condugao de suas vidas. (COUTO e SILVA,
2017, p. 02).
Em razéo destas circunstancias, Bankowski (2007, p. 181) afirma que “o ponto cen-
tral do Estado de Direito € que, por ser prospectivo, nos permite prever o que acontecera e,

assim, nos permite organizar nossas vidas antecipadamente.”

Partindo-se de um recorte histérico, fixando-se o olhar no periodo moderno, pode-se
afirmar que no Estado Absolutista a seguranca juridica era uma garantia ficticia, quase ine-
xistente. Tudo dependia da atuagado do monarca, que pouca ou nenhuma limitagéo possuia,
ndo sendo diferente a situacdo em episddios de regimes autoritarios do século XX.

Nesse contexto, a seguranga juridica no tocante ao direito publico (relagdo cidadao-
-poderes ou pessoas-Estado) também n&o existia substancialmente ou juridicamente (no
sentido de ser um direito subjetivo exercitavel). Concretizava-se somente nas relagdes entre
individuos, isto &, exclusivamente no campo do direito privado (COUTO E SILVA, 2017, p.
02-03).
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Apenas a perspectiva estatica do conceito de seguranca juridica era adotada, quer
dizer, as modificagdes no ordenamento ndo podiam interferir nas situagdes juridicas conso-
lidadas pelo direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada. Esse regulamento consta,
na Constituicdo de 1988, como garantia fundamental contra a atuagao do Legislativo (art.
5°, XXXVI).

Portanto, foi no dominio do direito privado que o comportamento dos sujeitos de di-
reito passou a assumir grande relevancia a ponto de se institucionalizar nos ordenamentos
juridicos o instituto (principio) da boa-fé objetiva. No sistema juridico nacional foi positivado
pela primeira vez no Codigo Civil de 2002 (art. 113 e 142).

A apreciacdo do comportamento dos sujeitos de direito com reflexos juridicos relevan-
tes foi se incorporando gradualmente e assumindo destaque também no ambito do direito
publico, seja nas relagdes contratuais (contratos administrativos) firmadas pelos entes esta-
tais, seja no tocante a sua responsabilidade extracontratual (COUTO E SILVA, 2017, p. 04).

O processo de mudanga — ou de incorporagao de um instituto nitidamente privado ao
direito publico — foi vagaroso. Iniciou-se com a excepcional possibilidade de manutencgéo de
atos administrativos invalidos ou ilegais, em meados do século XX, na Europa. O leading
case ocorreu na Alemanha no inicio da década de 1960: a uma vitva foi prometido que a mu-
dancga de domicilio de Berlim Oriental para Ocidental acarretaria o recebimento de pensao
pela morte de seu marido (servidor publico). Apés um ano do recebimento do beneficio, ele
foi cancelado sob o fundamento de que havia vicio de competéncia na concesséo.

Embora o vicio tenha se confirmado, o Superior Tribunal de Berlim manteve o bene-
ficio ao atribuir eficacia juridica ao principio constitucional da protegédo da confianca. Essa
tese juridica foi aceita pelo Tribunal Federal Constitucional alem&o em 1961, gerando o que
foi denominado de a “marcha triunfal” de tal principio, cuja importancia foi sedimentada so-
mente na década de 1970, gerando amplo desenvolvimento literario sobre o tema (COUTO
E SILVA, 2017, p. 06).

No Brasil, somente no ano de 1999 foram editados regramentos juridicos que enfa-
tizaram a seguranca juridica sob o prisma da protegcdo da confianga no direito publico: a
primeira relacionada ao processo administrativo federal (art. 2° e 54 da Lei 9784/99); a se-
gunda concernente ao controle concentrado de constitucionalidade (art. 27 da Lei 9868/997);
por fim, a lei que regulamentou a arguigcdo de descumprimento de preceito fundamental (art.
11 da Lei 9882/99).

As decisdes judiciais relevantes sobre o tema foram proferidas em 2003 e 2004, tendo
como relator o Min. Gilmar Mendes (MC 2.900, MS 24.268 e MS 22.357), circunstancia que
rompeu os paradigmas estabelecidos pelas conhecidas Sumulas 473 e 346 do Supremo
Tribunal Federal (COUTO e SILVA, 2017, p. 09).

2.2 O CONTEUDO DA “PROTEGAO DA LEGITIMA CONFIANGA” NA
RELAGAO FISCO-CONTRIBUINTE

Atualmente na Alemanha, a partir das decisdes do Tribunal Constitucional Federal, se-
gurangca juridica € sindnimo de protegéo da confianga, 0 mesmo ocorrendo na jurisprudéncia
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do Supremo Tribunal Federal.? E importante também registrar o fato de que a perspectiva da
protecéo da confianga foi adotada e delimitada no &mbito da Comunidade Europeia, a saber:

Sucesso semelhante teve o principio da protegédo a confianga no direito da Co-
munidade (hoje Unido) Europeia, cuja Corte de Justica acolheu-o como “regra
superior de Direito” e “principio fundamental do direito comunitario”, abrangendo
vasta gama de situagdes, pertinentes (i) a invalidagcdo de atos administrativos
ilegais, (ii) @ mudanca de regime juridico sem prévia adogédo de medidas tran-
sitérias, (iii) a responsabilidade extracontratual do Estado, no campo do direito
administrativo econdmico, pela ruptura de promessas firmes e compromissos
assumidos, como, por exemplo, na concessao de subvengdes publicas, bem
como (iv) a fungdo publica comunitéria, especialmente nos casos de anulagdo
de atos administrativos geradores de beneficios para seus destinatarios de boa-
-fé. (COUTO e SILVA, 2017, p. 07).

Conforme Martins-Costa® (2004, p. 112), a primeira decisao proferida pelo Min. Gilmar
Mendes, embora em sede de tutela provisoria, acarretou uma ressignificacédo do principio
da seguranga juridica. Houve uma renovagéo (ou uma transformagao) do seu ambito de
normatividade. A seguranca juridica, vista como garantia de estabilidade e legalidade (pers-
pectiva estatica), passou a significar também o principio da confianga legitima (perspectiva

dinamica).

O novo significado (ou nova atribuigdo de conteido normativo) da seguranca juridica
no tocante a relagdo entre administragao publica e seus administrados'® estabelece a atua-
¢ao em duas frentes: seguranga juridica como estabilidade e como expectativa legitima do
cidadao em certo comportamento estatal. Nao &, portanto, um fundamento “geral e abstra-
tamente perceptivel, a confianga so6 é avaliavel na concretude das circunstancias.” (COSTA,
2004, p. 115).

Dai a razdo de se afirmar que ha um novo contetdo (uma nova roupagem, um novo
significado) da seguranca juridica e também do Estado de Direito, que é o estado de con-
fianca. Com efeito, & absolutamente falho um ordenamento juridico que desconsidere o fator
“confianca”, na medida em que é essencial a realizagéo da justica material (COSTA, 2004,
p. 116).

Por conseguinte, na relagéo fisco-contribuinte, o principio da segurancga juridica é
instrumento de realizagéo dos ideais de liberdade, igualdade e de dignidade."" Ele evidencia
que a protegdo da legitima confianga ndo se limita as mudangas legislativas, mas também
as mudangas administrativas e jurisprudenciais, as quais afetam a prépria nogéo de Estado
de Direito. Essa é a perspectiva dogmatica que alicer¢a o proximo tépico.

3. PROTEGAO DA LEGITIMA CONFIANGA, OS PODERES
CONSTITUIDOS E A RELAGAO FISCO-CONTRIBUINTE

Todo ramo do direito possui normas que visam resguardar a seguranga juridica em
sua dimenséo estatica e dindmica. A adequada delimitagdo de sua eficacia e funcionalidade
é imprescindivel para que o ordenamento juridico de um determinado Estado seja conside-
rado estavel, previsivel e coerente.

A aplicagéo do principio da seguranca juridica, no entanto, é realizada de modo dife-
renciado ou individualizado para cada ramo do direito, a depender das particularidades do
objeto da relagéo juridica. Além disso, € possivel falar em escalonamento na sua importancia
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a partir dos diferentes ramos do direito. No direito tributario, a importancia de sua observan-
cia é notdria, pois a relacao tributaria, conforme Teodorovicz (2016, p. 68), evidencia o ténue
equilibrio de forgas, na medida em que ordinariamente pende “para o lado do governo (ou do
monarca, ou do soberano) em detrimento do contribuinte, ou sudito ou cidadao.”

Logo, o principio da seguranca juridica no ambito da relacgao juridico-tributaria possui
um atributo especial, no sentido de que as normas do Sistema Tributario Nacional tém um
carater essencialmente protetivo ao contribuinte (ou aos direitos fundamentais do contribuin-
te). Essas normas tributarias especificas garantem:

[...] ainteligibilidade do Direito pela determinabilidade das hipoteses de incidén-
cia (regra da legalidade e sistemas de regras de competéncia), a confiabilidade
do Direito pela estabilidade no tempo (regra de reserva de competéncia para lei
complementar regular prescricdo e decadéncia), pela vigéncia (regra de proibi-
cao de retroatividade) e pelo procedimento (regras expressas de abertura do
subsistema tributario a direitos e a garantias nele néo previstos, como é o caso
das protegdes ao direito adquirido, a coisa julgada e ao ato juridico perfeito), e
a calculabilidade do Direito pela ndo-surpresa (regra da anterioridade). (AVILA,
2016, p. 687).

Quanto a atuagéo dos poderes, no sentido de dever de assegura-las:

[...] pelo Poder Legislativo, porque o Sistema Tributario contém regras de
competéncia a ele destinadas e principios que delimita, formal e materialmente,
o exercicio do poder de tributar, assim como prevé as regras de legalidade,
de anterioridade e de irretroatividade, que impdem a esse Poder o dever de
criar obrigagdes tributarias de determinado modo e com determinada eficacia;
pelo Poder Executivo, porque o referido Sistema contém tanto normas sobre a
atuagado estatal, especialmente os principios dirigidos @ Administragao Publica,
quanto normas que, indiretamente, vinculam a atuagdo administrativa ao dis-
posto em lei, dai derivando a eficacia executiva dos regulamentos e a limitagdo
material para a instituicdo de obrigacdes acessoérias; pelo Poder Judiciario,
considerando que o mencionado Sistema estabelece principios processuais
igualmente aplicaveis ao processo administrativo e ao processo judicial, bem
como prevé garantias que poderdo ser usadas preventiva ou repressivamente
na defesa dos contribuintes, como é o caso do mandado de seguranga em ma-
téria tributaria. (AVILA, 2016, p. 700).
Isso significa questionar o problema da fiscalidade e da tributagdo no Estado Demo-
cratico de Direito também a luz da existéncia de um direito fundamental a seguranca juridica
que ampare o contribuinte (sujeito de direito) contra as arbitrariedades praticadas pelos Po-

deres constituidos.

3.1 PRINCIPAIS ASPECTOS DA SEGURANGCA JURIDICA
RELACIONADOS A ATUAGAO DO LEGISLATIVO (PARLAMENTO)

A CF/1988 é permeada por normas juridicas que denotam uma clara preocupagéo
com a protecado a seguranca juridica do contribuinte. Conforme Porto (2016, p. 148), “basta
compulsar o texto constitucional para perceber que a criagdo de um ambiente de seguranca
juridica é quase uma obstinagéo do constituinte.”

Em verdade, o principio da seguranca juridica é construido sobre duas bases: pri-
meiro, por meio da interpretagédo dedutiva do principio maior do Estado de Direito (art. 1°);
depois, pela interpretacéo indutiva de outras regras constitucionais, em especial do direito
adquirido do ato juridico perfeito e da coisa julgada (art. 5°, XXXVI), assim como das regras
relacionadas ao direito tributario especificamente (TEODOROVICZ, 2016, p. 82).

111 Porto Alegre - RS - Brasil © Revista da ESDM © v. 5 © n. 9 (2019)



PREVEDELLO, Alexandre; FINOCCHIARO, Lucca Silveira - O principio da seguranca juridica e a relagéo fisco-contribuinte

De fato, em matéria tributaria, a concretizagdo da seguranga juridica se da pelas nor-
mas de irretroatividade tributaria (art. 150, 1ll, a, CF), anterioridade tributaria (art. 150, Ill, b
e ¢ CF), capacidade contributiva, vedagao ao confisco (art. 150, IV, CF) e legalidade (art.
150, I, CF).

O carater de “regra juridica” de tais normas torna o sentido dos comandos definitivos
e nao suscetiveis de ponderacdo. Em que pese sua importancia, a abordagem delas néo &
0 escopo do estudo, com excecao da legalidade. Ela é central para o Direito Tributario, para
a concretizacdo de um sistema permeado pela seguranga juridica, em especial na acepgao
de protecéo a confiancga.

De acordo com Paulsen (2006, p. 88), a legalidade nédo se restringe a reserva legal,
mas também a instituicdo dos critérios da norma tributaria, como a tipicidade fechada, os
critérios determinados, a necessidade de completude e a necessidade de densidade. Tam-
pouco se restringe a exigéncia de que somente por lei formal é possivel aumentar o tributo,
pois ela incide também na definicdo dos sujeitos, do objeto e dos aspectos inerentes a nor-
ma matriz de Direito Tributario (aspecto material, espacial, temporal, pessoal e quantitativo).

E imprescindivel, assim, que o contribuinte tenha a certeza quanto a lei tributaria im-
positiva em abstrato e a aplicagédo do direito. Como se vé, “a legalidade € uma manifestagéo
da necessidade de seguranga, continuidade, previsibilidade e estabilidade das normas em
matéria de tributos.” (TEODOROVICZ, 2016, p. 66).

A lei que institui a norma tributaria impositiva devera conter os aspectos indispensa-
veis capazes de determinar o surgimento e o conteudo da obrigagao tributaria, ou seja, “nédo
ha possibilidade de qualquer delegacdo de competéncia legislativa ao Executivo.” (PAUL-
SEN, 20086, p. 89).

No tocante a protegdo a mudanca legislativa, Teodorovicz € preciso:

Também se pode analisar a seguranga juridica em perspectiva dinamica e inter-
temporal, com vistas ao passado, no que se refere a imutabilidade (das normas
juridicas ou do direito) e a confiabilidade (estabilidade na mudanga, exigéncia
de um ordenamento juridico protetor de expectativas e garantidor de mudangas
estaveis); com vistas ao futuro (previsibilidade — capacidade de antecipar as
consequéncias juridicas da conduta; ou calculabilidade — elevada a capacidade
de prever as consequéncias juridicas de atos ou fatos pela maioria das pesso-
as). (TEODOROVICZ, 2016, p. 81).
Nesse contexto, Paulsen (2006, p. 113) afirma que “a seguranca juridica, enquanto
certeza do direito, implica protegéo contra inovagdes legislativas que impliquem a alteragéo
gravosa dos efeitos juridicos relativos a fatos j& ocorridos.” E dizer: o contribuinte ndo pode

ser surpreendido pelo legislador, devendo ser preservada a protegéo a confianca.

O contribuinte é o principal destinatario das normas juridico-tributarias e o seu com-
portamento decorre ndo sé do conhecimento das prescrigdes normativas como também da
garantia de atuagédo adequada dos demais Poderes para fins de planejamento dos seus
atos. Isso se aplica tanto para o contribuinte-cidadao como para o contribuinte-empresario,
circunstancia que repercute na forma de elaboragdo das normas, que devem utilizar uma
linguagem capaz de ser compreendida pelo contribuinte (e ndo apenas por seus advogados
e contadores), com divulgagéo adequada. Essa é mais uma das perspectivas trazidas pela

112 Porto Alegre - RS - Brasil © Revista da ESDM © v. 5 n. 9 (2019)



PREVEDELLO, Alexandre; FINOCCHIARO, Lucca Silveira - O principio da seguranca juridica e a relagéo fisco-contribuinte
seguranga juridica.

3.2 PRINCIPAIS ASPECTOS DA SEGURANGCA JURIDICA
RELACIONADOS A ATUAGAO DO EXECUTIVO (ADMINISTRAGAO
PUBLICA)

O Executivo tem como fungéo principal concretizar o regramento tributario, isto é,
organizar o procedimento para fins de arrecadagéo dos tributos instituidos pela Constituigao
e disciplinados em lei. Incumbe-lhe, na realizagéo de tal atividade, observar o conteudo da
seguranga juridica em sua perspectiva estatica (principios constitucionais tributarios) e dina-
mica (relagdo com o contribuinte).

Nessa perspectiva, ha um abismo entre teoria e pratica: “é com indiscutivel perple-
xidade que se observa que a relagédo entre Fisco e contribuinte, tal qual preconizada pela
Constituicao, possui um perfil, e a relagdo observada no cotidiano possui outro, absolu-
tamente diverso.” (PORTO, 2016, p. 147). Isso decorre também da grande dificuldade da
legislagao tributaria brasileira (aspecto relacionado a atuagéo do Parlamento).

De todo modo, é importante ressaltar os principais aspectos relacionados a seguranca
juridica na administracéo estatal: (a) o dever de colaborag¢éo, comunicagao e orientagao; (b)
o dever fundamental a boa administracéo; (c) a impossibilidade de comportamentos sur-
preendentes e contraditérios.

O dever de colaboragao esta intimamente ligado ao dever de comunicagao:

O resultado é que a Administragéo, ao se “comunicar” melhor com os cidadaos,
renova as suas estruturas tradicionais (muitas vezes paralisada pela insufici-
éncia de informagdes, fechada em si mesma, trabalhando em compartimentos
separados e estanques, agarrada em rotinas) e se torna mais eficiente. Assim,
a Administracdo prestadora encontra sua eficacia ndo sé nos comandos autori-
tarios, mas, principalmente, no convencimento persuasivo dos cidadaos. (BOR-
GES, TABORDA, 2015, p. 253).

As normas constitucionais evidenciam a existéncia de um modelo de conduta estatal
esperado, voltado a orientar sadiamente o convivio entre a Administragéo e sociedade. Em
outras palavras, a Administragdo tem o compromisso de atuar de forma proba e consenta-
nea com a ética, sendo certo que os atos estatais geram aos cidadaos expectativas legiti-

mas que merecem atengao e respeito do Poder Publico (PORTO, 2016, p. 154-155).

Assim, a Administracdo Publica deve colaborar com o contribuinte, seja comunicando,
seja orientando. Imperioso é desvincular-se da ideia de que o fisco estad em um polo e o con-
tribuinte em outro. E necessario superar o dogma de que os interesses sdo diametralmente
opostos. E exatamente por isso que “para ser possivel a convivéncia social, & preciso um
minimo de confianca e previsibilidade.” (CAVALCANTE, 2009, p. 116).

Por outro lado, “o dever de orientar o contribuinte se sobrepde ao dever de autuar.”
(BORGES, 2008, p. 21). A divergéncia de interpretagdo ndo pode ser considerada normal,
como habitualmente ocorre. A prépria dificuldade da legislagdo tributaria e, em consequén-
cia, a existéncia de opinides interpretativas diversas, revela a necessidade do dever de
orientar.
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Esse fato torna o dever de orientar ainda mais importante, porque sobrepde a maxima
de que o fisco busca apenas autuar para arrecadar: “o dever-poder de autuar néo €, pois,
absoluto e ilimitado.” (BORGES, 2008, p. 20). Isso traz repercussdes inclusive na seara
penal. Muitas vezes o contribuinte antes de receber a devida orientagéo é autuado adminis-
trativamente e indiciado penalmente.

Convém lembrar a ressalva de Couto e Silva (2017, p. 21), “seguranca juridica eviden-
temente ndo elimina a autoridade do Estado, mas a limita e torna por certo mais justas as
relagbes que ele estabelece com os individuos, os quais passam a viver mais tranquilos no
seu espaco de liberdade.” Portanto, se é verdade que “fisco e contribuinte estao vinculados
de forma umbilical, dada a mutua dependéncia que notabiliza esta relacdo”, parece evidente
que ha “direito fundamental a boa administragcdo.” (PORTO, 2016, p. 157 e 151).

Nesse contexto, outro aspecto do principio da seguranca juridica confirma: “néo séo
toleradas agdes tomadas de surpresa contra os contribuintes, que haverao de reclamar a
garantia de previsibilidade e estabilidade na atuacéo estatal.” (RODRIGUES, 2016, p. 61).
As legitimas posigdes juridico-objetivas necessitam preservagdo em razdo de mudangas
politicas ou normativas que repercutem na atuacdo da Administragao.

Da mesma forma, a modificagao do entendimento da Administragéo (seja qual for a ra-
z&0) nao pode ter efeitos retroativos (o que revela o dever de colaboragéo), razao pela qual
vige a orientacdo do fato gerador (PORTO, 2016, p. 172). Ha de se preservar a seguranga
diante da mudanca.

Em resumo, ndo se deve surpreender o contribuinte. A Administragéo Publica ndo é
inimiga do contribuinte. O ideal da boa administracdo compele a uma atuagao pautada pela
seguranga juridica, protegendo a legitima confianga a partir da prépria forma de agir.

3.3 PRINCIPAIS ASPECTOS DA SEGURANGCA JURIDICA
RELACIONADOS A ATUAGAO DO JUDICIARIO

No que diz respeito ao Poder Judiciario, serdo destacados, dentre varios temas pos-
siveis, a (a) mudanga jurisprudencial e a (b) coisa julgada e sua relativizagéo — (art. 525,
§15, do NCPC).

No tocante ao primeiro ponto, exemplifica-se com um relato infelizmente cotidiano: de-
terminado contribuinte, observando uma posicao jurisprudencial sedimentada dos Tribunais
Superiores, organiza a sua atuacéo futura nesse sentido. Nao obstante, é alvo de atuagao
da administragcdo, que mantém a sua forma de agir a despeito de o Judiciario néo lhe dar
razéo.

A questao, entdo, é judicializada, e apds alguns anos ha uma mudanca jurispruden-
cial. O contribuinte é obrigado a pagar quantias vultosas, além das pesadas multas ou ou-
tras sangdes juridicas, por ter observado aquilo que decidiam — pacificamente, frise-se — os
Tribunais.

A estabilidade nado se traduz apenas na continuidade do direito legislado e sua ob-
servancia pelo Executivo. Implica também continuidade e respeito as decisdes judiciais,
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ou melhor, aos precedentes judiciais, significando que, para fins da perspectiva estatica e
dindmica da seguranca juridica, pouco adianta ter legislagédo estavel e frenética alternancia
das decisoes judiciais. Os tribunais devem dar sentido e estabilidade ao direito e as relagdes
juridicas, pois, do contrario, se transformam em mais uma das tantas fontes de incertezas e
surpresas que assombram os brasileiros.

A manifestagdo de Avila sobre os problemas decorrentes do desempenho judicial em
relagéo a seguranga juridica é precisa:

Em virtude, no entanto, das causas sociais e juridicas expostas na parte intro-
dutéria deste trabalho, também a jurisdigdo tem causado problemas de cong-
noscibilidade, em virtude da falta de fundamentagéo adequada das decisées ou,
mesmo, da existéncia de divergéncias entre decisdes, érgédos ou tribunais; de
confiabilidade, em razdo da modificagao jurisprudencial de entendimentos ante-
riormente consolidados com eficacia retroativa inclusive para aqueles que, com
base no entendimento abandonado, praticaram atos de disposi¢do dos seus
direitos fundamentais; e de calculabilidade, pela falta de suavidade das altera-
cOes de entendimento ou, mesmo, pela auséncia de coeréncia na interpretagéo
do ordenamento juridico. (Avila, 2016, p. 179).
Entdo, a maior problematica enfrentada pelo contribuinte no Poder Judiciario é a
existéncia de decisdes diferentes para casos idénticos, bem como a constante mudanca

jurisprudencial, geradora de inseguranga que abala a confianga no préprio sistema judicial.

Outro ponto que merece destaque é a regulamentagao, pelo novo CPC, da chamada
relativizagdo/desconsideragao da coisa julgada — art. 525, §§12 a 15, com o0 mesmo regra-
mento na impugnagao apresentada pela Fazenda Publica — art. 535, §§ 5° a 8°.

A coisa julgada diz respeito a estabilidade das relagdes sociais via judiciario (pacifica-
¢ao social pela eliminacao definitiva da controvérsia) e suscita debates que vao desde a sua
definicdo normativa (principio'? ou regra®®) até as decisdes que ensejam sua intangibilidade.

Sobre este Ultimo aspecto, os §12 a 14 do art. 525" do NCPC visaram sanar algumas
controvérsias que decorriam da redacgdo constante no CPC/73 (art. 475-L, §1°, e art. 741);
com tal propésito consta que a decisdo do Supremo Tribunal Federal pode ter sido proferida
em controle difuso ou em controle concentrado (§12), assim como deve ser anterior ao tran-
sito em julgado da decisdo exequenda (§14) e é passivel de modulacéo dos efeitos no tempo
pelo préprio STF (§13), em atengéo a seguranca juridica.

Reichelt (2016, p. 173-174) refere que uma abordagem sistematica permitiria a des-
consideragao da coisa julgada sempre que a sentenga exequenda destoasse das demais
espécies constantes do rol do art. 927, pois “também elas acabam por se impor de maneira
vinculante.”

A viabilidade de tal proposicdo depende da interpretacdo da Stumula 343 do STF."s Se
o critério for o da mera inexisténcia de controvérsia ao tempo da sentenga exequenda (sem
o concomitante emprego dos adjetivos de violacdo grave, aberrante e intoleravel quanto a
interpretagdo atribuida na decisdo objeto de rescisdo), a pacificagcdo da jurisprudéncia por
uma das hipoéteses constantes do rol do art. 927 ensejara nao s6 o ajuizamento como a pro-
cedéncia da agédo rescisoria fundada no art. 966, V, do CPC/15. A agéo rescisoria tornar-se-a
em mero rito obrigatério, circunstancia que reforgaria a possibilidade juridica de se estender
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o disposto no art. 525, §12, as demais hipoteses previstas no art. 927 do NCPC.

Por outro lado, 0 §15 do art. 525 do CPC/2015 dispde que, se a decisédo de inconstitu-
cionalidade ocorrer em momento posterior ao transito em julgado, ao vencido sera possivel
propor acgao rescisoria no prazo de dois anos contados do transito em julgado da decisédo
proferida pelo Supremo Tribunal Federal.*® Isso significa a inexisténcia de prazo, pois o ter-
mo inicial depende de um evento futuro e incerto.

A referida regra tem sofrido questionamentos quanto a sua constitucionalidade ma-
terial, pois “acaba com o controle difuso de constitucionalidade dos tribunais e dos juizes”,
além de “colocar a coisa julgada sob condi¢cdo ou em estado de provisoriedade” e, ainda,
fundar-se a acgéo resciséria “na retroatividade do direito superveniente”, em manifesta afron-
ta ao art. 5°, XXXVI, da CF/88 (MARINONI, 2016, p. 275-307).

O destino da agao resciséria ajuizada com amparo no art. 966, V, também depende-
ra da interpretagéo da Sumula 343 do STF. Caso mantido o entendimento de que ndo ha
interpretagéo controvertida de norma constitucional'” e, assim, ser cabivel agao rescisoria
ainda que a decisdo rescindenda tenha se baseado em interpretagéo controvertida anterior
a orientagéo fixada pelo STF, o julgamento tera de ser necessariamente de procedéncia.

Isso implica que na relagao fisco-contribuinte uma eventual decisdo do Supremo Tri-
bunal Federal acerca da constitucionalidade ou inconstitucionalidade de determinada lei ou
ato normativo tributario podera ensejar a desconsideragdo do titulo executivo formado em
favor do constituinte, ainda que a sentenga tenha transitado em julgado ha, por exemplo,
mais de uma década.

Tal formatagao juridico-processual (art. 525, §15, do NCPC) é inconstitucional, na
medida em que a nao reiteracdo de julgados é um principio basico da coisa julgada, regra
juridica que deriva do principio da seguranca juridica, que, por sua vez, tem assento no
Estado Democratico de Direito. Importante, nesse aspecto, é referir os ensinamentos de
Nieva Fenoll:

O principio basico de que parte o conceito de coisa julgada é o seguinte: os
juizos s6 devem realizar-se uma Unica vez. Deste principio se deriva que a coisa
julgada consiste em uma proibigdo de reiteracdo de juizo. Esse foi o postulado
da época de HAMMURABI, esse era o postulado no periodo romano, e esse
€ e seguird sendo o postulado de que a coisa julgada partird em todo caso. A
razéo disso é muito evidente e pode resumir-se deste modo: a seguranga juri-
dica requer que sobre cada assunto somente se possa decidir uma Unica vez.
Ajurisdi¢do existe para dar estabilidade e seguranca as relagdes humanas con-
flitivas. Se hoje se determinou que existe um fato delitivo, ndo é aceitavel que
amanha o mesmo Juiz que proferiu a sentenga, ou qualquer outro juiz, diga que
esse fato nunca existiu, simplesmente porque, nesse caso, os riscos de entrar
em uma total corrupgao e falta de seriedade que, sem duvida, acabariam com
ele [...] Por essa razdo, que se constata sem dificuldade, a coisa julgada permite
garantir essa necessaria seriedade nas relagoes juridicas, seriedade que néo é
senao um coroldrio da seguranga juridica. Assim, a coisa julgada impede que
um mesmo litigio seja instaurado duas vezes, tentando-se ganhar em uma se-
gunda oportunidade o que ja foi perdido. Ou seja, a existéncia da coisa julgada
contribui para conjurar a desfagatez dos litigantes para com seus adversarios
e a propria Justica. Se ndo existisse, qualquer cidadédo estaria tentando que
seja declarado culpado aquele que ja foi considerado inocente. Ou procurando
ganhar sub-repticiamente em um segundo processo aquilo que nao péde obter
no primeiro, ou também buscando recuperar o que foi perdido em um processo
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anterior. E isso seria contrario a paz social. (NIEVA FENOLL, 2016, p. 135-136).

Tais reflexdes demonstram como ¢é delicado relativizar ou desconsiderar os institutos
que salvaguardam a seguranga juridica. Com o pretexto de dar uma maior importancia a
decisédo do Supremo Tribunal Federal, atinge-se o nucleo do principio da seguranca juridica
(estabilidade das relagdes sociais e protegcéo da legitima confianca).

4. CONSIDERAGOES FINAIS

A seguranga juridica € um principio estruturante do Estado Democratico de Direito,
atuando em conjunto com o principio da igualdade. Inexiste justica na vida social sem a
unido desses dois valores fundamentais no direito institucionalizado dos sistemas juridicos
(Common Law e Civil Law). Seguranga juridica e igualdade confundem-se, portanto, com a
propria nogao ou conceito de direito.

O principio da seguranga juridica, assim como o direito, encontra-se em constante
evolucdo para fins de adaptagao as mutagbes sociais. Atualmente, sua atuagao repercu-
te em duas dimensoes: a) seguranca juridica como estabilidade do ordenamento juridico
(dimenséao estatica), com resguardo das situagdes juridicas consolidadas como o respeito
a coisa julgada, ao ato juridico perfeito e ao direito adquirido; b) seguranga juridica como
protecéo a legitima confianga ou a boa-fé objetiva (dimensdo dindmica), cuja implicagéo
principal é a previsibilidade de determinados comportamentos por parte dos sujeitos de di-
reito, notadamente do Poder Publico.

Para que o direito fundamental & seguranca juridica tenha funcionalidade pratica, a
adequada atribuicdo de sua eficacia é imprescindivel para a estabilidade, previsibilidade e
coeréncia do ordenamento juridico. No entanto, sua repercusséo nao é uniforme a todos
os ramos do direito, pois dependera das particularidades do objeto da relacéo juridica. No
ambito juridico-tributario, a seguranca juridica possui grande forga normativa — um atributo
especial —, funcionando como um verdadeiro trunfo dos contribuintes em face dos Poderes
constituidos, protegendo-os de alteragdes legislativas, administrativas e jurisprudenciais ar-
bitrarias.

E, nesses moldes, tarefa do Poder Legislativo formular regras gerais que nao afron-
tem a seguranca juridica, sendo notéria a formulagao de que “a lei ndo prejudicara o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.” (art. 5°, XXVI, da CF/88). Por sua vez, a
concretizagdo da seguranca juridica no tocante a matéria tributaria encontra-se disciplinada
principalmente no art. 150 da CF/88, com as regras concernentes a legalidade, irretroativi-
dade e anterioridade tributarias, além da capacidade contributiva e da vedagao ao confisco.

Alegalidade tributaria (art. 150, |, da CF/88) assume destaque. Além de o contribuinte
ndo poder ser surpreendido com alteragdes que afetem a legitima confianga quanto a fatos
ja ocorridos, ele deve ter certeza (estabilidade e previsibilidade) quanto a lei tributaria em
abstrato e a sua aplicagéo concreta. Além disso, o parlamento deve utilizar linguagem que
possibilite ao contribuinte (e ndo somente a seus advogados e contadores) compreender
adequadamente as regras juridicas, bem como divulgar adequadamente as modificagdes
ocorridas na legislacao tributaria.
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A Administragao Publica incumbe observar os principios que lhe sao dirigidos para
que a sua atuagao nao afronte os direitos materiais e processuais dos cidadaos. Ela tem o
dever de colaborar, comunicar e orientar o contribuinte sobre as nuances do regramento tri-
butario. Tais deveres sao pressupostos ao dever de autuagao tributaria. Além disso, emerge
o dever fundamental de se promover uma boa administragéo e de evitar comportamentos
surpreendentes e contraditorios, sobretudo no tocante as modificagdes de interpretacdo da
legislagao tributaria.

Também ao Judiciario incumbe observar as dimensdes estatica e dindmica da se-
guranca juridica, com especial énfase a previsibilidade da atuacéo judicial. A estabilidade
que decore da segurancga juridica ndo diz respeito apenas a continuidade e observancia
do direito positivado, mas sim a continuidade e ao respeito aos precedentes judiciais. De
nada adianta o sistema juridico manter estavel a legislagcao se ha frenética alternancia de
decisdes (ou interpretacdes) judiciais sobre a mesma questdo. Constantes mudangas juris-
prudenciais e decisdes diferentes para casos idénticos abalam a confianca no Judiciario e
na prépria existéncia de um sistema judicial.

O tema da relativizagéo da coisa julgada é extremamente delicado. Com o pretexto
de se atribuir maior importancia as decisdes do Supremo Tribunal Federal, a disciplina cons-
tante do art. 525, §15, e do art. 535, §8, do Novo Cédigo de Processo Civil afronta o nicleo
do principio da seguranga juridica (estabilidade das relagdes sociais e protegéo da legitima
confianga). Isso porque tais previsdes afetam a finalidade da coisa julgada de pacificagéo
social pela eliminagéo definitiva da controvérsia juridica, bem como vulneram o seu proéprio
conceito de proibicdo de reiteragéo de julgados.

As consideragdes acima evidenciam que a evolugao das relagdes sociais implica ne-
cessariamente o aperfeicoamento constante do direito. Nessa perspectiva, a dimenséo di-
namica do principio da seguranga juridica incide especialmente na relagéo juridico-tributaria,
circunstancia que vem exigindo a superacao de dogmas e, assim, a modificagdo da forma de
atuar dos poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.

A mudancga de compreensao da nova funcionalidade do principio da seguranca juridi-
ca nao é célere ou instantanea. Ela exige esforgos constantes do parlamento, da dogmatica
juridica, dos profissionais do direito e também dos agentes publicos envolvidos diretamente
na relagéo tributaria. A presente reflexdo sobre alguns aspectos que envolvem a seguranga
juridica na relagao fisco-contribuinte demonstra que, ndo obstante os avangos ocorridos, ha
ainda muito espacgo para evolucao, notadamente na pratica administrativa e judicial.

5. NOTAS

1. A Revolugdo Francesa destruiu todo o regime anterior, isto é, alterou toda a estrutura politica e todo
o sistema juridico (CAENEGEM, 2010, p. 08-09), instituindo um novo direito a partir da supremacia do
Poder Legislativo sobre os demais poderes, em especial sobre o Judiciario.

2. Habermas (1997, p. 297-354) parte do mesmo pressuposto de que o povo ¢ a fonte de toda a legitima-
¢ao do Direito e do Estado de Direito, enfatizando, no entanto, que tal fonte decorre do poder comunica-
tivo dos cidad&os (teoria discursiva do direito), no sentido de que todos passem a ser ao mesmo tempo
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autores e destinatarios do proprio direito, ou seja, das normas que regulam a sua vida em sociedade.
Nesse sentido, nem o Judiciario teria a capacidade de superar o poder comunicativo dos cidadédos, motivo
pelo qual a interpretagdo da Constituicdo nao € monopdlio dos tribunais.

3. Caenegem (2010, p. 06) aponta como uma caracteristica distintiva do sistema juridico inglés frente
aos demais sistemas europeus (especialmente o francés e o alemao) a inexisténcia de grandes rupturas,
como a ocorrida na Franca ao tempo da Revolugao, motivo pelo qual o presente nunca se encontra total-
mente isolado do passado.

4. Bustamante (2012, p. 479-484) afirma que os precedentes geram regras jurisprudenciais como obri-
gacgdes prima facie.

5. “O valor constitucional tutelado pelo sistema de precedentes das Cortes Supremas ndo é a unidade
do direito, antigo mito através do qual se esconderam instancias autoritarias dos mais variados géneros,
porém a igualdade, realizada empiricamente mediante a vinculagéo dos tribunais e juizes ao ‘direito’ deli-
neado pela Corte, dependente da evolugao da vida social, aberto ao dinamismo de um sistema voltado a
atuagao de principios fundamentais munidos de inesgotavel carga axioldgica e atento a devida percepgéo
das diferengas.” (MARINONI, 2016, p. 280).

6. Nesse sentido: “a instituicdo dos emolumentos cartorarios pelo Tribunal de Justica afronta o principio
da reserva legal. Somente a lei pode criar, majorar ou reduzir os valores das taxas judiciarias.” (ADI 1.709,
rel. min. Mauricio Corréa, julgado em 10-2-2000).

7. Segundo o art. 27 da Lei 9868/99, “ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo
em vista razdes de seguranga juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal
Federal, por maioria de dois tergos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragéo ou decidir
que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixa-
do”. Por outro lado, o art. 23 explicita que “efetuado o julgamento, proclamar-se-a a constitucionalidade
ou a inconstitucionalidade da disposicdo ou da norma impugnada se num ou noutro sentido se tiverem
manifestado pelo menos seis Ministros, quer se trate de acéo direta de inconstitucionalidade ou de agao
declaratéria de constitucionalidade”. Aqui ha uma incongruéncia. Se seis ministros podem o “mais” (de-
clarar a inconstitucionalidade da lei), por que sdo necessarios dois tergos (oito ministros) para fazerem
o “menos” (modular efeitos)? A modulagéo de efeitos é tdo somente uma concretizagéo do principio da
seguranga juridica. Se na maior parte das vezes a Lei ndo retroage, por que a decis&o judicial tem o efeito
ex tunc como regra?

8. Nesse sentido o MS 27006 AgR (Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em
15/03/2016), que estabeleceu a boa-fé e a protegédo da confianga como proje¢des especificas do postu-
lado da seguranca juridica.

9. Pesquisa realizada pela jurista (COSTA, 2004, p. 113) revela que seguranga juridica, para o STF, até
agosto de 2003, denotava os “seguintes focos de significacédo: a) a seguranga juridica esta no fundamento
do instituto da decadéncia; b) a seguranga juridica fundamenta o instituto da prescricéo; c) a seguranca
juridica fundamenta o instituto da precluséo; d) a seguranca juridica fundamenta a intangibilidade da coisa
julgada; e) a seguranca juridica é o valor que sustenta a figura dos direitos adquiridos; f) a seguranca
juridica é o valor que sustenta o principio do respeito ao ato juridico perfeito; g) a seguranca juridica esta
na base da inalterabilidade, por ato unilateral da Administracéo, de certas situac¢des juridicas subjetivas
previamente definidas em ato administrativo; h) a seguranga juridica esta na ratio da adstricdo as formas
processuais; i) a seguranga juridica esta na ratio do principio da irretroatividade da lei, quando gravosa
ao status libertatis das pessoas ou afrontosa as situagdes mais favoraveis, consolidadas pelo tempo ou
resguardadas pela lei; [...]; j) a seguranga juridica ndo impede que lei nova ou ato administrativo dé con-
formagéo a situacgdes juridicas, desde que resguardado o principio da legalidade, pois ndo limita de modo
absoluto o poder de conformagao do legislador”.

10. Fruto da obra de Almiro do Couto e Silva, conforme Judith Martins Costa (2004, p. 114).
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11. Segundo Avila (2016, p. 688-689): “[...] de liberdade, porque quanto maior for o acesso material e
intelectual do cidadao-contribuinte relativamente as normas a que deve obedecer, e quanto maior for a
sua estabilidade, tanto maiores serdo as suas condi¢cdes de conceber o seu presente e de planejar o seu
futuro; de igualdade, porque quanto mais gerais e abstratas forem as normas, e mais uniformemente elas
forem aplicadas, tanto maior sera o tratamento isondmico do cidadéo-contribuinte; de dignidade, porque
quanto mais acessiveis e estaveis forem as normas, e mais justificadamente elas forem aplicadas, com
tanto mais intensidade se estara tratando o cidadao-contribuinte como um ser capaz de se autodefinir
autonomamente, quer pelo respeito presente da sua autonomia exercida no passado, quer pela conside-
ragao futura da sua autonomia praticada no presente. No ambito do Direito Tributario, tal compreensao
evidencia a seguranga juridica como instrumento imprescindivel de realizagdo dos principios de liber-
dade, especialmente de liberdade de exercicio de atividade econémica, assim como de igualdade e de
dignidade humana. O principio da seguranga juridica é, desse modo, o principio da respeitabilidade do
contribuinte como cidaddo.”

12. Tratando a coisa julgada como principio e, assim, passivel de ponderagdo em caso de conflito com
outros principios constitucionais (ROCHA, 2009, p. 166-191).

13. Tratando a coisa julgada como regra decorrente do principio da segurancga juridica e, assim, ndo
sendo objeto de ponderagéo horizontal (AVILA, 2016, p. 709-710).

14. O Supremo Tribunal Federal ja reconheceu a constitucionalidade dos §§12 e 14 do art. 525 do
CPC/2015, sustentando o Relator, Min. Teori Zavascki, que a regra faz um adequado balanceamento da
tensdo existente entre os principios da coisa julgada e da supremacia da Constituigdo (ADI 2.418-DF,
julgada em 04/05/2016).

15. “N&o cabe agao rescisoria por ofensa a literal disposicéo de lei, quando a decisdo rescindenda se tiver
baseado em texto legal de interpretagéo controvertida nos tribunais.”

16. Alguns processualistas ja sugeriam regramento semelhante: “como ja dissemos antes, também no
caso de resciséria com o objetivo de desconstituir a coisa julgada que se forma sobre sentenga proferida
com base em lei posteriormente tida como inconstitucional em agao declaratéria de inconstitucionalidade,
0 prazo s6 pode comegar a contar a partir do julgamento da acdo declaratoria de inconstitucionalidade.”
(ALVIM, MEDINA, 2003, p. 208).

17. A Sumula 343 do STF foi criada em 13/12/1963 e decorria, em sintese, de dois argumentos juridicos:
a) sistema juridico poderia conviver com duas ou mais linhas de interpretagao, desde que ndo houvesse
um entendimento aberrante; b) necessidade de estabilizacdo das decisdes judiciais, sob pena da agao
rescisoria tornar-se mais um recurso. Nos Ultimos anos o STF deixou de adota-la quando houvesse vio-
lagdo de norma constitucional, admitindo, portanto, a ag&o resciséria (nesse sentido o AR 1478, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski, julgado pelo Tribunal Pleno, em 17/11/2011, DJe 31/01/2012), ante a forga nor-
mativa da Constituicdo e a necessidade de maxima efetividade de suas normas, e porque o ajuizamento
da agédo rescisoria seria uma oportunidade para o STF exercer seu papel de guardido da Constituicéo,
unificando os entendimentos e preservando o principio da isonomia. Entretanto, no julgamento do RE
590.809, Rel. Min. Marco Aurélio, em 22/10/2014, houve modificagdo de tal posicionamento para adogéo
do verbete n. 343 da Sumula, inclusive quando a controvérsia de entendimento se basear na aplicagéo
de norma constitucional. No mesmo sentido o julgamento do AR 1415, Rel. Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno,
DJe 28/08/2015.
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