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RESUMO

A presente Dissertacdo estd inserida na linha de pesquisa Constitucionalismo e Produgdo do
Direito, tendo como foco o impacto dos precedentes judiciais na Administragdo Publica no
que tange ao desenvolvimento de suas cotidianas tarefas e nas respectivas atividades de
controle externo, e enquadrada na linha de pesquisa Democracia, Processo e Jurisdicdo. A
Administragdao Publica sempre se pautou pelos estritos ditames da legalidade (principio da
legalidade), em que pese o avanco constitucional de sua dltima carta politica, encampando a
forca normativa de uma série de principios consignados em seu texto, o que levou ao
estabelecimento de um novo principio administrativo — principio da juridicidade, além de
elencar uma série de direitos fundamentais, com maior relevo para os sociais. Diante de um
quadro extremamente complexo e restritivo, derivado dos escassos recursos financeiros por
parte do Estado, a herctlea tarefa de conciliar esta situacdo com a premente necessidade de
atendimento das crescentes demandas sociais, ndo € das mais faceis. O controle externo de
suas atividades, especialmente desenvolvido por parte dos Tribunais de Contas, 6rgaos
constitucionalmente responsaveis por referida missdo, com o indispensdvel apoio da
sociedade em que estdo inseridos (controle social), decorrente da fortificacdo dos anseios da
democracia participativa, pode ser decisivo para o estabelecimento de metas e objetivos,
traduzidos pelas diversas politicas publicas de titularidade do Estado, mais condizentes com a
expectativa da sociedade. Porém, € preciso salientar que referidas conquistas tém de ser

trabalhadas de maneira eficaz, visando o atingimento de sua sustentabilidade social.

Palavras-chave: Precedentes judiciais. Administracio Publica. Controle Externo.

Sustentabilidade social.



RESUMEN

La presente Disertacion pertenece a la linea de investigaciéon Constitucionalismo y
Produccién del Derecho, tiene como foco el impacto de los precedentes judiciales en
la Administracién Puablica en lo que se refiere al desarrollo de sus cotidianas tareas y
en las respectivas actividades de control externo, y estd enmarcada en la linea de
investigacion Democracia Procedimiento y Jurisdiccién. La Administracion Publica
siempre se ha guiado por los estrictos dictamenes de la legalidad (principio de
legalidad), en que pese al avance constitucional de su Ultima carta politica,
encampando la fuerza normativa de una serie de principios consignados en su texto,
lo que llevé al establecimiento de un nuevo principio administrativo - principio de la
juridicidad, ademas de enumerar una serie de derechos fundamentales, con mayor
relieve para los sociales. Ante un cuadro extremadamente complejo y restrictivo,
derivado de los escasos recursos financieros por parte del Estado, la herculea tarea
de conciliar esta situacion con la urgente necesidad de atender las crecientes
demandas sociales, no es de las mas faciles. El control externo de sus actividades,
especialmente desarrollado por parte de los Tribunales de Cuentas, 6rganos
constitucionalmente responsables de dicha misioén, con el indispensable apoyo de la
sociedad en la que estan insertos (control social), resultante del fortalecimiento de
los anhelos de la democracia participativa, puede ser decisivo para el
establecimiento de metas y objetivos, traducidos por las diversas politicas publicas
de titularidad del Estado, que coinciden mas con las expectativas de la sociedad. Sin
embargo, hay que subrayar que tales conquistas tienen que ser trabajadas de
manera eficaz, buscando el logro de su sostenibilidad social.

Palabras clave: Precedentes judiciales. Administracién Publica. Control Externo.

Sostenibilidad social.
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ROL DE CATEGORIAS

Administracao Publica: toda atividade concreta e imediata que o Estado desenvolve para a
consecuc¢do dos interesses coletivos e subjetivamente como o conjunto de 6rgdos e de pessoas

juridicas aos quais a lei atribui o exercicio da fungdo administrativa do Estado.

Controle interno: aquele efetuado pelos 6rgdos administrativos, no ambito da prépria
administracao, sob o comando de um 6rgao central e, por isso, organizado de forma sistémica,
no sentido de atuar de maneira integrada em todos os Poderes do Estado, buscando comprovar
a legalidade dos atos praticados pelos administradores e avaliar os resultados da acdo
governamental, verificando o seu grau de eficiéncia e eficacia, com prestacdo do devido apoio

ao controle externo no exercicio das atividades constitucionais.

Controle externo: controle indireto da sociedade, exercido pelos representantes eleitos pelo
povo sobre os atos dos administradores publicos, eleitos ou ndo, e visa a preservacao dos

valores democraticos e dos interesses da sociedade.

Controle Social: aquele exercido pelo cidaddo diretamente ou pela sociedade civil organizada
e se enquadra como modalidade de controle externo, porquanto o controle é realizado por

alguém que ndo se encontra inserido na estrutura do 6rgao regulador.

Principios: normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensiao
de complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicagdo se demanda uma avaliacio da
correlacdo entre o estado de coisa a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida
como necessdria a sua promocdo. Os principios ndo descrevem um objeto em sentido amplo
(sujeitos, condutas, matérias, fontes, efeitos juridicos, contetiidos), mas, em vez disso,

estabelecem um estado ideal de coisas, que deve ser promovido.

Precedente Judicial: decisdo judicial tomada a luz de um caso concreto, cujo nicleo
essencial pode servir como diretriz para o julgamento posterior de casos andlogos. Mas nao é
qualquer decisdo judicial, somente aquelas que t€ém potencialidade de se firmarem como

paradigmas para orientacao dos jurisdicionados e magistrados.

Principio da sustentabilidade: principio constitucional que determina, com eficécia direta e
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imediata, a responsabilidade do Estado e da sociedade pela concretizacdo soliddria do

desenvolvimento material e imaterial, socialmente inclusivo, durdvel e equanime,
ambientalmente limpo, inovador, ético e eficiente, no intuito de assegurar, preferencialmente

de modo preventivo e precavido, no presente e no futuro, o direito ao bem-estar.

Sustentabilidade social: conjunto de acdes que visam melhorar a qualidade de vida da
populacdo. Estas a¢des devem diminuir as desigualdades sociais, ampliar os direitos e garantir
acesso aos servicos (educacdo, saude, acesso a justica, inclusdo digital, maior participacdo
democratica, acesso a bens e servicos publicos essenciais, dentre outros) que visam

possibilitar as pessoas acesso pleno a cidadania.
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1 INTRODUCAO

O objetivo institucional da presente Dissertacdo é a obtencao do titulo de Mestre

em Ciéncia Juridica pelo Curso de Mestrado em Ciéncia Juridica da Univali.

O seu objetivo cientifico € analisar a possibilidade de irradiacdo dos reflexos dos
Precedentes Judiciais, disciplinados pelo novo Cdédigo de Processo Civil brasileiro, no
desenvolvimento das tarefas cotidianas da Administracdo Publica tendentes a garantir a
sustentabilidade social, através dos orgdos responsdveis pelo Controle Externo de suas
atividades, em um cendrio onde impera um rigido sistema de civil law (onde reina {quase}
absoluto o principio da legalidade) e onde o (des)respeito as decisdes judiciais de instancias
superiores, especialmente do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica,
inclusive por parte de seus proprios integrantes, sdo mazelas facilmente detectadas no cenario

juridico nacional.
Para a pesquisa foram levantadas as seguintes hipoteses:

a) Os precedentes judiciais, trazidos ao cendrio brasileiro pelo novo Cédigo de

Processo Civil, podem refletir nas atividades da Administragdo Publica?

b) E possivel a utilizacdo de precedentes judiciais, no 4mbito do Controle Externo
da Administracdo Publica, na busca do atendimento a seus jurisdicionados dos anseios da

sustentabilidade social?

Os resultados do trabalho de exame das hipéteses estdo exposto na presente

dissertacdo, de forma sintetizada, como segue.

No primeiro capitulo serd abordado o controle externo da administracao publica,
onde serdo tratados temas atinentes a esta, como seu conceito, desenvolvimento historico e

modelos de gestao.

Contempla, também, o estudo do controle administrativo, que contempla o
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interno, externo e social (este ultimo espécie de controle externo), com &énfase ao controle

externo praticado pelos Tribunais de Contas, explicitando ainda a importante presenga da
sociedade no desenvolvimento de referidas tarefas, e ainda, buscando subsidiar uma analise
mais aprofundada do tema, uma verificacao das atividades de controle externo praticadas em

alguns outros paises.

Em decorréncia do momento constitucional que permeia o Estado brasileiro,
inevitdvel ndo se adentrar em alguns principios norteadores da Administracdo Publica,
especialmente os mais recentes, consequéncia do novo olhar langado a respeito dos objetivos

publicos demandados a serem conquistados.

Ja no segundo capitulo serdo contempladas uma das principais mudangas do atual
Cdédigo de Processo Civil, mais precisamente em instiancias superiores de jurisdicdo —
recursal, onde, com o nitido propdsito de proporcionar maior seguranga e estabilidade as

decisoes judiciais, serdao estudados, com maior profundidade, os precedentes judiciais.

Serdo, ainda, melhor abordados os sistemas juridicos do common e civil law (e sua
potencial convergéncia), e ainda do stare decisis, que lhe servem de fundamentacio, inclusive
incursionando-se em outras realidades internacionais, com suas peculiaridades culturais,
acima de tudo, sem desprezar a necessidade de uma nova leitura a respeito de conceitos

fundantes da ciéncia juridica, como as fontes juridicas.

Versando ainda sobre os precedentes judiciais, referido capitulo desta pesquisa
tratard de sua natureza (vinculante ou persuasiva), além de sua interpretacao e aplicacdo, além
de sua rejeicdo, disting@o e superagao, trantando ainda de sua relagdo com outros instrumentos

andlogos — stimula, jurisprudéncia ou ementa.

Por fim, no terceiro (e derradeiro) capitulo, serd abordada a sustentabilidade,
especialmente sob o viés de sua dimensdo social, no ambito do Estado contemporaneo, o qual

demanda uma nova forma de se pensar o controle externo.

Este novo Estado traz consigo uma nova forma de pensé-lo, fazendo com que
novas correntes ideoldgicas (teorias), ainda que em transformacdo (o que permite uma série
de criticas), surjam, como é o caso do(s) Neoconstitucionalimo(s), que também receberd o

devido tratamento no ultimo capitulo desta pesquisa.
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Na esteira dos mandamentos constitucionais, sao capitulados uma série de direitos

humanos, agora sob o rétulo de direitos fundamentais, especialmente os direitos sociais,

reflexos do Estado Social ou Constitucional Democratico de Direito.

Como consequéncia, ndo poderiam deixar de serem tratados, no terceiro capitulo,
outros assuntos correlatos e complexos, de grande magnitude para o desenvolvimento da
sustentabilidade social, como a garantia do minimo existencial e a proibicdo de retrocesso

social, a teoria da reserva do possivel.

Por fim, culmina-se com o tema da sustentabilidade e suas dimensdes, com
especial relevo para a sustentabilidade social (ou dimensdo social da sustentabilidade) e a
importancia das ferramentas dos precedentes judiciais que, aliados as atividades de controle
externo, podem proporcionar uma maior efetividade dos direitos fundamentais sociais, de
forma estdvel e duradoura, mesmo que em detrimento de escassos recursos publicos

econOmico-financeiros.

O presente Relatério de Pesquisa se encerra com as Conclusdes, nas quais sao
apresentados aspectos destacados da criatividade e da originalidade na investigacdo e/ou no
relato, e das fundamentadas contribuicdes, ainda que iniciais, que traz a comunidade cientifica
e juridica quanto ao Tema, seguidos de estimulacdo a continuidade dos estudos e das
reflexdes sobre o relevante papel dos precedentes judiciais na alavancagem do controle
externo como fermenta de estimulo a pratica sustentidvel da efetividade dos direitos

fundamentais sociais..

O Meétodo a ser utilizado na fase de Investigacdo serd o Indutivo; na fase de
Tratamento dos Dados serd o Método Cartesiano, e, dependendo do resultado das andlises, no

Relatério da Pesquisa podera ser empregado outro método que for mais indicado.

Nesta Dissertacdo as categorias principais estdo grafadas com a letra inicial em
maiuscula e os seus conceitos operacionais sdo apresentados em glossario inicial, sem

prejuizo de se encontrarem reproduzidas também no texto deste trabalho.
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CAPITULO 1

2 CONTROLE EXTERNO DA ADMINISTRACAO PUBLICA

2.1 ADMINISTRACAO PUBLICA'

Inovacdo da atual Constituicdo Federal brasileira, o tratamento do tema foi

devidamente insculpido em seu Titulo IIII, podendo ser conceituada como

[...] a atividade concreta e imediata que o Estado desenvolve para a
consecugdo dos interesses coletivos e subjetivamente como o conjunto de
orgdos e de pessoas juridicas aos quais a lei atribui o exercicio da funcio
administrativa do Estado.?

Na mesma trilha, Tavares leciona o conceito de Administragdo Publica como “o
conjunto das pessoas colectivas publicas, seus orgdos e servicos que desenvolvem a atividade

ou fungdo administrativa™.

E no desenvolvimento de suas atividades a Administracdo se utiliza de métodos de
gestdo, que se diversificaram com a evolugdo do tempo (em que pese se reproduzirem
ciclicamente), em quatro principais modelos: Administracdo Pudblica Patrimonialista;

Administragdo Publica Burocratica; Nova Gestao Publica?: e, por fim, Novo Servigco Publico’.

Discorrendo acerca do modelo Patrimonialista, Costa® leciona que, em suas
origens, referido modelo teve sua génese nas monarquias absolutistas, onde os patrimdnios da
realeza e publicos se confundiam, irradiando seus efeitos para os Estados Liberais, nas

democracias representativas resultou no clientelismo e fisiologismo e, ainda, chocou-se com

' Para efeitos da presente pesquisa, considerar-se-do Administragdo Publica e Administragdo, como
sinénimos.

2 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 295.

3 TAVARES, José. Administracao Publica e direito administrativo. Coimbra: Almedina, 1992, p. 21.
* Ou Administragéo Publica Gerencial.

5 ARAUJO. Thiago Souza. Um framework para o e-Judiciario estadual baseado na Governanca e
Gestdao do Conhecimento. 2017. Tese (Doutorado em Engenharia e Gestdo do Conhecimento).
Universidade Federal de Santa Catarina, Florian6polis-SC, 2017.

6 COSTA. Gustavo Pereira da. Herancas patrimonialistas, (dis)fungoes burocraticas, praticas
gerenciais e os novos arranjos do Estado em Rede: Entendendo a configuragdo atual da
Administracdo Publica Brasileira. 2012. Tese (Doutorado em Administracdo). Fundacdo Getulio
Vargas — FGV, Rio de Janeiro-RJ, 2012.
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as demandas da sociedade civil. Persiste no sistema capitalista, ainda que o ambiente possa

nao ser tdo favordvel, valendo-se dos interesses privados individuais e/ou de grandes

conglomerados empresariais que persistem na apropriacdo do que é eminentemente publico.

Weber arremata que o patrimonialismo (patriarcal) resume-se a uma forma de

dominacdo tradicional, ja que

2

[...] O patrimonialismo patriarcal ¢ a dominagdo das massas por um
individuo. Em regra, este precisa de “funciondrios”, como Orgdos da
dominagdo, enquanto o feudalismo minimiza esta necessidade. O
patrimonialismo patriarcal, desde que ndo se apdie em exércitos patrimoniais
recrutados no exterior, depende, em alto grau, da boa vontade dos stditos,
dispensdvel em grande parte para o feudalismo. Contra as aspiracdes dos
estamentos privilegiados, eventualmente perigosos para ele, o
patrimonialismo serve-se das massas, que por toda parte sdo seus partidarios
indicados. Nao o herdéi, mas o principe “bondoso”, € por toda parte o ideal
glorificado na lenda das massas. Por isso, o patrimonialismo patriarcal tem
que legitimar-se diante de si mesmo e dos stditos como protetor do “bem
estar” destes ultimos. O “Estado providente” € a lenda do patrimonialismo,
que ndo brota da livre camaradagem baseada no juramento da fidelidade,
mas sim de uma relacdo autoritdria entre pai e filhos: o “pai do povo” é o
ideal dos Estados patrimoniais.”

Posterior ao modelo patrimonialista, tem-se o modelo de Administracao Publica
Burocrética, desenvolvida embrionariamente em organizacdes eclesidsticas, especialmente
apo6s o término da dominagdo carismatica da igreja antiga, de forte viés racional e acentuada
organizacdo hierdrquica, servindo o direito sacro de modelo e interconexao com o direito

profano, verdadeiro guia no caminho 2 racionalidade®.

Amparado em Weber, Costa esquematiza a dominag¢do burocritica através dos
seguintes atributos da organizagdo racional-legal: a) a divisao do trabalho; b) a hierarquia; c) a
existéncia de regras gerais de funcionamento; d) a separacdo entre a propriedade pessoal e
organizacional; e ainda, e) a selecio de pessoal com base em qualificacdes técnicas
(meritocracia), sendo estes dois ultimos atributos uma resposta contundente ao modelo de

gestdo puiblica anteriormente citado’.

7 WEBER, Max. Economia e Sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. Regis Barbosa e
Karen Elsabe Barbosa (Trad.). v. 2. Brasilia-DF: Editora da Universidade de Brasilia, 2004, p. 321.

8 WEBER, Max. Economia e Sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. Regis Barbosa e
Karen Elsabe Barbosa (Trad.). v. 2. Brasilia-DF: Editora da Universidade de Brasilia, 2004, p. 115.

9 COSTA, Gustavo Pereira da. Herancas patrimonialistas, (dis)funcdes burocraticas, praticas
gerenciais e os novos arranjos do Estado em Rede: Entendendo a configuragdo atual da
Administracdo Publica Brasileira. 2012. Tese (Doutorado em Administracdo). Fundacdo Getulio
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Somente € possibilitada esta forma de dominacao racional-legal através de alguns

critérios especificos de procedimentalizacdo, com destaque para: a) regras; b) estatutos; c)

regulamentos; d) obediéncia hierarquica; e) formalidade; e, por ltimo, f) impessoalidadel 0,

No Estado brasileiro, segundo a visdo de Bresser Pereira, nos idos da década de
90, o modelo de gestdo publica da Administracdo Gerencial teve inicio com a derrocada do
modelo anterior (Burocratico) que tornou-se anacronico e pesado quando confrontado com a
necessidade de eficiéncia da maquina publica, eis que enquanto perdurava o Estado liberal,
basicamente tutor da liberdade de propriedade e contratagdo privada, referida premissa nao
era essencial, entretanto, quando do desenvolvimento do Estado social e econdmico, na forma
como materializado no século XX, impulsionado pelos anseios sociais e derivado do
crescimento da prépria burocracia, com a ampliacdo das preocupagdes e encargos estatais a
setores anteriormente nao atendidos (como exemplos tem-se a sadde, educacdo, cultura,
previdéncia e assisténcia social, pesquisa cientifica, etc.), o fator eficiéncia tornou-se crucial
sendo que o modelo de gestdo burocratica nao respondia mais de forma aceitdvel aos novos

desafios que se impunha no cendrio patrio’’.

Como o modelo burocratico, além das mazelas acima descritas, nao foi suficiente
para extirpar alguns aspectos nocivos do modelo predecessor (patrimonialista), tais como o
nepotismo e a corrup¢do ainda fortemente persistentes, nasceu o novo modelo de gestao —
Nova Administracdo Publica ou Administracdo Publica Gerencial — embalada por uma onda
generalista de reformas, ndo apenas do préprio Estado, mas ainda do mercado e da sociedade
civil’?, visando “profissionalizar a mdquina administrativa”, orientando-a para o alcance de
resultados, atendendo, desta forma, o principio da efici€éncia, adentrando em temas como

politicas de gestdo publica, lideranca executiva, desenho de organizacdes programdticas e

Vargas — FGV, Rio de Janeiro-RJ, 2012.

10 COSTA, Gustavo Pereira da. Herancas patrimonialistas, (dis)funcoes burocraticas, praticas
gerenciais e os novos arranjos do Estado em Rede: Entendendo a configuragdo atual da
Administracdo Publica Brasileira. 2012. Tese (Doutorado em Administracdo). Fundagado Getulio
Vargas — FGV, Rio de Janeiro-RJ, 2012.

" BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. Da Administragdo publica burocratica a gerencial. Revista do
Servico Publico. Ano 47. Volume 120, Numero 1, jan-abrii 1996, p. 5. Disponivel em
http://www.bresserpereira.org.br/papers/1996/95.admpublicaburocraticaagerencial.pdf>, Acesso em: 8
mai. 2017.

2 REZENDE, Flavio da Cunha. Tendéncias da gestéo publica nos paises da OCDE. In: LEVY, Evelyn;
DRAGO, Pedro Anibal (Orgs.). Gestao Publica no Brasil contemporaneo. Sdo Paulo: Fundap,
2003, p. 29.
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operacdes de governo’?.

O grande avanco da NAP em relacio ao modelo de gestdo anterior pode ser
atribuido aos principios do gerencialismo que lhes servem de norte, devidamente adaptados a
realidade do setor publico, que podem, com esteio em Bresser Pereira, ser analisados da

seguinte maneira:

Os principais objetivos da administragdo publica gerencial sdo: melhorar as
decisdes estratégicas do governo e da burocracia; garantir a propriedade e
contrato, promovendo um bom funcionamento dos mercados; garantir a
autonomia e a capacitacdo gerencial do administrador ptblico e assegurar a
democracia através de servigos publicos orientados para o cidaddo-cliente e
controlados pela sociedade. Para alcangar esses objetivos, o novo modelo de
gestdo deveria enfatizar a profissionalizacio e o uso de praticas de gestdo do
setor privado.’

Desviando o foco do mercado e da técnica procedimental, ou seja, de modelos
adaptados da iniciativa privada, remanesce, ainda, um dltimo modelo de gestdo publica a ser
abordado — Novo Servico Piblico’”®, de cunho mais humanista e democratico, calcado na
promocao da dignidade humana e resgatando valores mais caros e intrinsecos a prépria

Administracdo, traduzidos pela democracia, cidadania e interesse ptiblico’®.

A principal diferenciagdo entre o NSP e o modelo anterior (NAP ou
Administracdo Publica Gerencial) € que, enquanto aquele tem como principal objetivo a
instrumentalizacdo do poder publico e a mensuragdo do melhor desempenho a ser perseguido,
o NSP propde a construcdo de novos padrdes para a relagao Estado x sociedade, realgando a
importancia das dimensdes politica e institucional da gestdo’’, visando o alcance da dimensdo

sociopolitica para o harmonico desenvolvimento da Administragio Piblica’®.

13 X1l Coloquio Internacional de Gestiéon Universitaria. Profissionalizacdo da gestao publica: o caso
de uma IFES Sul Mineira. Disponivel em <https:/repositorio.ufsc.br/handle/123456789/97793f>,
Acesso em: 10 mai. 2017.

4 BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. Reforma do Estado para cidadania. A Reforma Gerencial
Brasileira na Perspectiva Internacional. 1 ed. Brasilia-DF: ENAP/Editora, Ano 34, 1998, p. 529.

5 DENHARDT, R. B., DENHARDT, J. V. The new public service: serving rather than steering. Public
Administration Review. Oxford, v. 60, n. 6, p. 549-559, Nov./Dec. 2000.

6 ALCANTARA, Shirley Michelle de. Politica Nacional de Desenvolvimento de Pessoal: uma
andlise a luz da Teoria do Novo Servigo Publico, do Gerencialismo e do Republicanismo. 2015.
Dissertacao (Mestrado Profissional). Universidade Federal de Lavras — UFLA, Lavras-MG, 2015.

7 ANDION, C.. Por uma nova interpretacdo das mudancas de paradigma na administracio publica.
Cadernos EBAPE.BR. Rio de Janeiro, v. 10, n. 1, p. 1-19, mar. 2012.

8 PAULA, A. P. P. de. Por uma nova gestao publica: limites e possibilidades da experiéncia
contemporénea. Rio de Janeiro: Editora da FGV, 2005.
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Talvez a principal virtude deste modelo de gestdo possa ser o resgate de

dimensdes esquecidas, sufocadas por outros modelos, como “a dignidade humana, a
confianga, o sentimento de pertencimento, a preocupa¢cdo com oS Outros, o0 servico e a

cidadania suportado por valores compartilhados e pelo interesse piibico” 1°.

Estribado no que hd de mais contemporaneo em termos de modelos de gestdo
publica, ndo descurando que estes, em que pese uma certa ordem cronoldgica de ascensdo,
observam constantes e ciclicas reprodu¢des de modelos ultrapassados com outro em pleno
exercicio, concomitantemente, ainda assim, € imperioso destacar que o Novo Servigo Puiblico
e o respectivo resgate de valores fundamentais inerentes ao ser humano e a democracia,
especialmente, essenciais ao bom funcionamento da Administragdo, servirdo de referencial
para o pleno desenvolvimento da presente pesquisa, devendo as atividades de controle da

administracao publica neste modelo se basearem para a consecucao fiel de suas tarefas.

2.2 CONTROLES DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Quando se fala em controle no dmbito da Administracdo Publica, para fins da
presente pesquisa, quer referir-se aos controles financeiro, or¢camentédrio, operacional e
patrimonial capitulados no artigo 70 da Constituicao da Republica Federativa do Brasil, que
serd exercido tanto de forma interna como externa.

Uma democracia representativa requer, para sua efetividade, um eficaz controle,
que se iniciard com a eleicao do agente politico e investidura de demais agentes publicos, em
seus mais diversos escaldes, até seus ultimos dias no exercicio de suas funcdes, pois controle

pode ser entendido como

[...] um ato, ou momento politico central de um ciclo mais amplo da
representagdo politica, que se inicia no momento eleitoral e se estende
durante o mandato do agente politico. De um modo geral, espera-se que nas
democracias a conduta dos agentes publicos e os resultados de suas politicas
sejam passiveis de verificagdo e sancdo permanentes. Assim, politicos
eleitos, dirigentes indicados para a alta administracio e burocratas de

9 COSTA, K. C. O.; SALM, J. F. A Percepgao do professor estadual como funcionario publico:
cumpridor de regras, empreendedor ou servidor publico? In: Encontro Nacional dos Programas de
Pés-Graduacdo em Administragdo, Ano 30, 2006, Salvador. Anais... Salvador: ANPAD, 2006, p. 6.
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carreira e funciondrios em geral devem estar sujeitos a mecanismos de
verificacdo e controle de suas acdes.”’

No que tange ao 6rgdo da Administracdo Publica que exercerd o munus da
atividade de controle, Guerra discorre que o mesmo podera se dar de trés maneiras distintas: -
Controle Administrativo, também conhecido como Controle Executivo, se dd quando referida
atividade é exercida diretamente pela propria Administracdo Publica, influenciado pelos
principios da hierarquia e da autotutela; - Controle Legislativo, aquele exercido pelo Poder
Legislativo de qualquer ente federado, podendo se dar de forma direta, ou seja, exercida por
seus proprios membros, denominado também de controle politico, ou ainda, de forma indireta,
também conhecido como controle financeiro, quando auxiliado pelos tribunais de contas; e,
por fim, o Controle Judicial, o qual se deterd sobre a legalidade e a moralidade dos atos

praticados no ambito da Administragdo Publica, ressalvada a apreciacdo subjetiva desta, o que

se conhece como mérito administrativo®’.

Abordadas, ainda que de forma sucinta, as espécies de controle exercidas sobre as
atividades da Administracdo Publica, no que diz respeito as diretrizes constitucionais da
fiscalizacdo contabil, financeira e orcamentdria (e também patrimonial), o controle cingir-se-a

as formas interna e externa, que serdo melhor exploradas nos proximos tépicos.

2.2.1 Controle Interno

O controle interno da Administracdo Publica pode se dar de duas maneiras
principais, ou através do direito a autotutela de suas rotinas e procedimentos ou através de um

orgao de controle interno especificamente criado para a nobre funcgdo.

O poder de autotutela facultado a Administracdo Publica, lastreada no que

prescreve a Simula n. 473 do Supremo Tribunal Federal, dispensa maiores consideragdes.

20 ARANTES, R. et al. Controles Democraticos sobre a Administracdo Pudblica no Brasil. In:
LOUREIRO, M. R.; ABRUCIO, F. L.; PACHECO, R. S. Burocracia e Politica no Brasil. 1a. ed. Rio
de Janeiro: Editora FGV, 2010, p. 110.

21 GUERRA, Evandro Martins. Os controles interno e externo da Administracao Publica. 2 ed. rev.
e ampl. Belo Horizonte: Férum, 2005, p. 91/92.
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Quanto ao controle interno, BorgesZZ, estribando seus fundamentos na classica

licaio de Montesquieu versando sobre a separagdo dos poderes e a necessidade do
estabelecimento de “freios e contrapesos”, faz um recorte do pensamento daquele na ansia de
justificar a necessidade da fiscalizacdo e controle dos atos publicos, ja que “temos a
experiéncia eterna de que todo o homem que tem em mdos o poder é sempre levado a abusar
dele, e assim serd seguindo, até que encontre algum limite. E, quem o diria, até a propria

virtude precisa de limites” .

Almejando a efetivagdo da preocupagcao de Montesquieu, o ordenamento juridico
patrio albergou a necessidade de controle da Administracdo Publica, que se dard através de

dois principais sistemas — controles interno e externo (art. 70 da Constituicdo Federal).

Como visto alhures, o Controle Interno da Administracdo Publica tem previsao
constitucional e fundamento no principio da autotutela, podendo ser definido como “aquele

que se realiza em cada um dos orgdos ou entidades do Poder Legislativo, Executivo e

Judicidrio, sobre seus préprios atos e agentes”?.

Mileski®4, buscando a conceituagdo de Controle Interno, o faz sob o enfoque da

fiscalizacdo contdbil, financeira e orcamentéria, lecionando ser:

[...] aquele efetuado pelos 6rgdos administrativos, no ambito da prépria
administrac@o, sob o comando de um 6rgdo central e, por isso, organizado de
forma sistémica, no sentido de atuar de maneira integrada em todos os
Poderes do Estado, buscando comprovar a legalidade dos atos praticados
pelos administradores e avaliar os resultados da acdo governamental,
verificando o seu grau de eficiéncia e eficdcia, com prestacdo do devido
apoio ao controle externo no exercicio das atividades constitucionais.

Ja Cruz, discorrendo sobre as atividades de controle, em especial o controle

interno, arremata:

O controle caracteriza-se por qualquer atividade de verificacdo sistemdtica
de um registro, exercida de forma permanente ou periddica, consubstanciado
em documento ou outro meio, que expresse uma agdo, uma situagdo, um

22 BORGES, Alice Gonzales. O Controle jurisdicional da Administracado Publica. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 192, p. 49-60, abr./jun. 1993.

28 DAL POZZO, Gabriela Tomaselli Bresser Pereira. As Fungcdes do Tribunal de Contas e o Estado
de Direito. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 54.

24 MILESKI, Hélio Saul. O Controle da gestao publica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.
160.
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resultado, com o objetivo de se verificar se existe conformidade com o
padrdo estabelecido, ou com o resultado esperado, ou, ainda, com o que
determinam a legislacdo e as normas. Estas atividades, exercidas pelos
diversos segmentos da estrutura organizacional, constituem os chamados
controles internos.?

Adentrando no sistema de controle interno da Administracao Publica, o qual esta
umbilicalmente ligado, integrado e estruturado em todos os Poderes e 6rgdos estatais, tem
como principais fungdes o acompanhamento e indicacdo, em cariter opinativo, preventivo ou
corretivo, visando sempre a garantia do atendimento a legislacdo, a tutela do patrimonio
publico, a confiabilidade (exatiddo e veracidade) das informacdes financeiras e
administrativas, e ainda, o estimulo a implementacao das politicas publicas e o cumprimento

das metas e objetivos programados?’.

Analisando de maneira extremamente sintética, tem-se que uma das ultimas e
principais tarefas do Controle Interno da Administragdo Publica seja servir de subsidio, ou
apoio, as atividades e fun¢des do Controle Externo como explicita o proprio inciso IV do

artigo 74 da Constituicdo Federal?’.

Contudo, na pratica se observa uma ineficiéncia gritante relacionada a esta funcao,
eis que os mesmos sao acusados de terem um revestimento apenas formal, limitando-se a
confrontar respectivos gastos ao processo administrativo que os desencadearam, ndo
exercendo sua fun¢do de controle, fragilizando, desta forma, o controle externo, fazendo que o
mesmo seja (quase) sempre feito a posteriori, repercutindo, de maneira lastimdvel, na

sociedade que o justifica.

Vistas as funcdes idealizadas e as mazelas diagnosticadas no que tange ao
Controle Interno, o qual nao € um fim em si mesmo, mas, antes, um meio de otimizacdo das

funcdes de Controle Externo, passar-se-a a uma abordagem do mesmo.

25 CRUZ, Flavio da; GLOCK, José Osvaldo. Controle Interno nos municipios: orientacao para
implantacao e relacionamento com os Tribunais de Contas. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 20.

26 DELMONDES, Edna. A Interagdao do Tribunal de Contas com o Parlamento. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007, p. 15.

27 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Congresso Nacional, 2016.
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2.2.2 Controle Externo

Um dos destinatarios dos trabalhos desenvolvidos pelo Controle Interno, no
ambito da Administracdo Publica, o Controle Externo pode ser definido como “aquele
realizado por orgdo que ndo pertenca a estrutura do poder no qual o controle é realizado”,
podendo ser exercido através do controle: a) parlamentar direto; b) exercido pelos tribunais de

128

contas; ou do c¢) controle judicial®®, comungando deste raciocinio Bandeira de Melo”.

O controle parlamentar direto pode ser entendido como

[...] o controle de que dispde o Parlamento para a verificacdo de que as
politicas publicas definidas por essa institui¢do estdo sendo seguidas em suas
diretrizes pelos executores, como constantes no plano geral de governo.

E o controle indireto da sociedade, exercido pelos representantes eleitos pelo
povo sobre os atos dos administradores publicos, eleitos ou ndo, e visa a
preservagdo dos valores democraticos e dos interesses da sociedade.

Ja o controle exercido pelos tribunais de contas, ndo se olvidando que o titular do
controle externo, em todas as esferas (Unido, Estados membros e Municipios), € o Poder
Legislativo, € feito de maneira auxiliar, conforme preconizam os artigos 31, § 1°, e 71 da
Constitui¢io Federal®®, com replicagdes nas cartas magnas estaduais e em leis organicas

municipais.

Agora, uma questdo que se impde € o desdobramento do termo auxiliar, retirado

do texto constitucional.

H4 controvérsias na doutrina quanto as consequéncias deste termo, se hd uma
relac@o hierarquica entre um 6rgao superior (Poder Legislativo) e um 6rgdo hierarquicamente
inferior (supostamente os tribunais de contas), ou se preserva a independéncia de ambas as

instancias.

Visando dirimir esta controvérsia, Meirelles ja consignava que

28 AGUIAR, Ubiratan Diniz de; ALBUQUERQUE, Marcio André Santos de; MEDEIROS, Paulo
Henrique Ramos; Prefacio de Jorge Ulisses Jacoby Fernandes. A Administracao Publica sob a
perspectiva do controle externo. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 141.

29 MELLO, Celso Antbénio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 17. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004, p. 827.

30 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Congresso Nacional, 2016.
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Orgidos independentes sdo os origindrios da Constituicio e representativos
dos Poderes de Estado — Legislativo, Executivo e Judicidrio — colocados no
dpice da piramide governamental, sem qualquer subordinacdo hierdrquica ou
funcional, e sé sujeitos aos controles constitucionais de um Poder pelo outro.
Por isso, sdo também chamados 6rgdos primdrios do Estado. Esses 6rgaos
detém e exercem precipuamente as funcdes politicas, judiciais e quase-
judiciais outorgadas diretamente pela Constituigdo, para serem
desempenhadas pessoalmente por seus membros (agentes politicos, distintos
de seus servidores, que sdo agentes administrativos), segundo normas
especiais e regimentais.
Nessa categoria encontram-se as Corporacdes legislativas (Congresso
Nacional, Camara dos Deputados, Senado Federal, Assembleias
Legislativas, Camara dos Vereadores), as Chefias de Executivo (Presidéncia
da Republica, Governadorias dos Estados e do Distrito Federal, Prefeituras
Municipais), os Tribunais Judicidrios e os Juizes singulares (Supremo
Tribunal Federal, Tribunais Superiores Federais, Tribunais Regionais
Federais, Tribunais de Justica dos Estados-membros, Tribunais do Juris e
Varas das Justicas Comum e Especial). De se incluir, ainda, nesta classe o
Ministério Publico federal e estadual e os Tribunais de Contas da Unido, dos
Estados-membros e Municipios, os quais, embora ndo sejam Orgios
representativos dos Poderes a que pertencem, sdo funcionalmente
independentes e seus membros integram a categoria dos agentes politicos,
inconfundiveis com os funcionarios das respectivas instituicdes’.

Como magnificamente colocado acima, os tribunais de contas, em que pese sua
funcdo de auxiliar no controle externo cuja titularidade é do Poder Legislativo, a este ndo se
subordina hierarquicamente, eis que Orgdo autonomo e independente na estrutura

administrativa brasileira.

Por fim, em apertada sintese, tem-se um ultimo tipo de controle externo

diagnosticado pela doutrina correspondente ao controle jurisdicional.

O controle jurisdicional ndo € limitado a determinadas situagdes ou casos
concretos, mas abrangente, na esteira do que preconiza o inciso XXXV do artigo 5° da
Constituicdo Federal, o qual informa que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder

Judicidrio lesdo ou ameaca a direito” 2.

Todavia, este tipo de controle externo € diverso de seus antecessores, contado com

certas peculiaridades que o distingue dos demais, estribado nas seguintes razdes:

31 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 35. ed. atual. por Eurico de Andrade
Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 71-
72.

32 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Congresso Nacional, 2016.
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Nesse, caso o Poder Executivo realize algum ato administrativo que esteja
eivado de ilegalidade, podera o Poder Judiciario anuld-lo. Assim sendo, estd
presente um controle externo tipico, pois um poder poderd anular ato
produzido por outro Poder.
Importante salientar que o controle judicial ndo pode ser realizado de forma
ampla e irrestrita. Somente os aspectos ligados a legalidade do ato
administrativo podem ser levados ao crivo do Poder Judicidrio, sendo-lhe
vedada a apreciacdo de aspectos relacionados a conveniéncia e a
oportunidade, porque esses serdo inerentes a0 mérito do ato administrativo.
Nao se pode olvidar, contudo, que o Poder Judicidrio nao pode agir de
oficio, devendo, sempre, ser provocado. Dessa maneira, a anulagdo do ato
vai depender da atuacdo de outro agente. Essa provocacdo poderd ser feita
pela sociedade, caso em que se terd o chamado controle social, ou por
intermédio do Ministério Pablico. Assim, tem-se que o controle jurisdicional
nio € apenas realizado pelo Poder Judicidrio, porquanto é necessdria a
presenca de outros atores para tanto™.

Além dos tipos de controle externo declinados acima (Parlamentar Direto, pelo
Tribunal de Contas ou o Jurisdicional), ha forte tendéncia em se acrescer uma outra

modalidade de controle externo — o controle social.

E controle social pode ser conceituado como aquele que “é exercido pelo cidaddo
diretamente ou pela sociedade civil organizada e se enquadra como modalidade de controle
externo, porquanto o controle é realizado por alguém que ndo se encontra inserido na
estrutura do orgdo regulador”, servindo o exercicio deste tipo de controle, por seus titulares,

como um termometro do desenvolvimento social de uma sociedade’”.

Importante ressaltar que, em relacdo ao controle social, espécie de controle
publico, muitos dos tribunais de contas, no atual modelo constitucional, visando propiciar
melhores mecanismos de interacdo entre a sociedade e estes 6rgdos de controle, criaram em
suas estruturas Ouvidorias (Ombudsman), facilitando a participagdo popular, subsidiando

novos acessos e respostas mais qualificadas e dgeis por parte daqueles colegiados™.

Vencidas estas primeiras consideracdes sobre o controle externo e, principalmente,

o papel fundamental deste no desenvolvimento harmoénico da Administracdo Publica e, com

33 AGUIAR, Ubiratan Diniz de; ALBUQUERQUE, Marcio André Santos de; MEDEIROS, Paulo
Henrique Ramos; Prefacio de Jorge Ulisses Jacoby Fernandes. A Administracao Publica sob a
perspectiva do controle externo. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 151.

34 AGUIAR, Ubiratan Diniz de; ALBUQUERQUE, Marcio André Santos de; MEDEIROS, Paulo
Henrique Ramos; Prefacio de Jorge Ulisses Jacoby Fernandes. A Administracao Publica sob a
perspectiva do controle externo. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 151.

35 DELMONDES, Edna. A Interagdo do Tribunal de Contas com o Parlamento. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007, p. 30-31.
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isto, a melhoria das condicdes de vida do cidaddo, proporcionando um melhor

desenvolvimento social, importante aprofundar o papel fundamental exercido pelos tribunais
de contas na drea do controle externo, impulsionando os governantes ou gestores publicos a

desencadearem uma série de acdes visando ao atendimento do interesse publico.

2.2.2.1 Controle externo exercido pelos tribunais de contas

Assim como todo empreendimento humano, o controle externo também ¢é
relevantemente dindmico e sensivel aos novos paradigmas da era da informacdo e o advento
da globalizacdo (ou globalizacdes), sofrendo intensas modificacdes, o que levou a alguns
estudiosos do assunto, bem como parlamentares federais, sob o argumento de modernizacao
do controle externo em territério brasileiro a proporem, inclusive, a propria extingao dos
modelos dos tribunais de contas, materializados na atualidade e adotados desde a Constitui¢dao
Federal de 19887,

Delmondes’®’

arremata que, no desempenho de seu papel constitucional, os
tribunais de contas, desempenham fungdes 1) “quase administrativas™ (cuja ocorréncia se da,
por exemplo, quando estes apreciam, para fins de registro, atos de admissdo, demissao,
concessdo de aposentadoria, reformas ou pensdes, onde se confunde com a propria
Administracdo Publica analisada); II) “auxiliar do Legislativo” (tarefas desempenhadas pelos
tribunais de contas em decorréncia de demandas do préprio Poder Legislativo, ou ainda,
emissao de parecer prévio sobre as contas do chefe do Poder Executivo do ente federado em
questdo, servindo os frutos destes trabalhos como subsidio de posterior apreciacio e decisdo
daquele Poder); e III) Judicante (esta ultima quando as cortes de contas, no exercicio de sua
jurisdicdo (administrativa), julgam as contas dos responsdveis por recursos publicos,
guardando correspondéncia com o modelo adotado pelo Poder Judicidrio, onde sdo ofertados

o contraditério e ampla defesa, com todos os recursos a eles inerente, inclusive com o

estabelecimento de prazos para o cumprimento ou insurgéncia de suas decisoes).

36 DOMINGUES, Carlos Vasconcelos. O Controle externo e os novos modelos de gestao de
servicos publicos. As Organizagcdes sociais. Salvador: Tribunal de Contas do Estado da Babhia,
2000, p. 19-21.

37 DELMONDES, Edna. A Interagdo do Tribunal de Contas com o Parlamento. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007, p. 29-31.
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Em que pese, ser 6rgao responsavel pelo auxilio ao Poder Legislativo no exercicio

do controle externo da Administracdo Publica, suas fungdes constitucionais com este nao se

confundem, eis que nio possuem capacidade legiferante, levando Justen Filho a lecionar que

Sob o ponto de vista das atribuicdes, as funcdes desempenhadas pelo
Tribunal de Contas nao podem dizer-se propriamente de natureza legislativa.

O Tribunal de Contas ndo € titular de competéncia para produzir normas
juridicas autdénomas. A fungdo primordial do Tribunal de Contas néo € editar
normas gerais e abstratas, destinadas a regular a conduta daqueles que
administram recursos publicos. Ou seja, o Tribunal de Contas nio é 6rgio
dotado de poderes legiferantes™.

Sobre o assunto, impar € o posicionamento de Britto, in verbis:

Diga-se mais: além de ndo ser 6rgdo do Poder Legislativo, o Tribunal de
Contas da Unido ndo € 6rgdo auxiliar do Parlamento Nacional, naquele
sentido de inferioridade hierdrquica ou subalternidade funcional. Como salta
a evidéncia, € preciso medir com a trena da Constituicio a estatura de certos
orgaos publicos para saber até que ponto eles se pdem como instituicdes
autonomas e o fato é que o TCU desfruta desse altaneiro stafus normativo da
autonomia. Donde o acréscimo de ideia que estou a fazer: quando a
Constitui¢do diz que o Congresso Nacional exercerd o controle externo ‘com
o auxilio do Tribunal de Contas da Unido’ (art. 71), tenho como certo que
estd a falar de auxilio do mesmo modo como a Constituicio fala do
Ministério Publico perante o Poder Judicidrio. Quero dizer: ndo se pode
exercer a jurisdicdo sendo com a participagdo do Ministério Piblico. Sendo
com a obrigatéria participacdo ou o compulsério auxilio do Ministério
Publico. Uma sé funcdo (a jurisdicional), com dois diferenciados 6rgdos a
servi-la. Sem que se possa falar de superioridade de um perante o outro™.

Suas principais atribui¢des, em nivel federal, encontram-se elencadas no artigo 71
da Constituicao Federal, sendo extensivas, em decorréncia do principio da simetria, as cortes
de contas estaduais e municipais (as que houverem), por for¢a da prescri¢ao legal contida no
artigo 75 do mesmo diploma legal®’.

Ainda, no que tange a sua natureza juridica, interessante regressar-se no tempo,
até sua origem em territério brasileiro, no ano de 1890, para que reste cabalmente
demonstrado que a imprecisdo de sua caracterizacdo teve seu nascedouro desde sua origem,
eis que, conforme o préprio Rui Barbosa, ministro da Fazenda a época, o tribunal de contas

seria

38 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. Sado Paulo: Saraiva, 2005, p. 153.

39 BRITTO, Carlos Ayres. O Regime constitucional dos Tribunais de Contas. Revista do Tribunal
de Contas de Minas Gerais, ed. 3, 2002. Belo Horizonte: ano XX.

40 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Congresso Nacional, 2016.
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[...] um corpo de magistratura intermedidria a administracdo e a legislatura,
ndo pertencendo, portanto, nem a uma, nem a outra, mas colocado em
posi¢do autdbnoma, com atribuicdo de revisdo e julgamento, cercado de
garantias contra quaisquer ameagas”’.

Corroborando a controvérsia e imprecisdo de sua natureza juridica, tem-se
diagnosticado, em consonancia com a teoria da separacdo dos poderes, trés posicionamentos
distintos: a) o primeiro ligando-o ao Poder Judicidrio, eis que segundo esta corrente, as
decisdes emanadas pelos 6rgdos de controle se assemelhariam as decisdes judiciais e, ainda,
0os seus membros estariam equiparados aos membros da magistratura, viabilizando sua
autonomia e independéncia, sendo referida corrente capitaneada por José Luiz de Anhaia
Mello, com o refor¢o posterior de Victor Nunes Leal; b) o segundo posicionamento atrela os
tribunais de contas ao Poder Executivo, de procedéncia mais ditatorial, ja que nesta época era
bem comum o controle da Administracdo Publica ser exercido pela prépria Fazenda Publica;
¢) por fim, como terceiro posicionamento, tem-se 0 que vincula os tribunais de contas ao
Poder Legislativo, cujo um dos precursores deste posicionamento seria Michel Temer,
reduzindo os tribunais de contas a, meramente, 6rgaos auxiliares do Legislativo, sendo que
em muitos paises de mesma corrente, as cortes de contas nido seriam mais que um
departamento de auditoria do Parlamento, constituindo mera assessoria daquele, desprovido

de qualquer autonomia®?,

Outro ponto que merece destaque € que gozam os tribunais de contas de
autonomia administrativa, financeira e or¢camentdria, a teor do que prescrevem os artigos 73,
96 e 168 da Constituicio Federal®®, permitindo a cria¢io e manuten¢iio de quadro préprio de
pessoal, independéncia financeira (or¢amento préprio) e autonomia para reger seu
funcionamento, sendo de iniciativa privativa destes a edicao de projetos de lei que tratem de
remuneracdo e outras rubricas financeiras relacionadas ao seu pessoal®.

Visto, ainda que de forma sucinta, a natureza juridica, atribuicdes e outras
caracteristicas intrinsecas aos tribunais de contas, no préximo tépico serd abordado sua

origem e evolucao histdrica, desde os seus primérdios até ao periodo contemporaneo (Estado

41 SOUZA, Osvaldo Rodrigues de. A Forca das decisdoes do Tribunal de Contas. Brasilia: Brasilia
Juridica, 1998, p. 7-8.

42 DAL POZZO, Gabriela Tomaselli Bresser Pereira. As Fungcdes do Tribunal de Contas e o Estado
de Direito. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 101-103.

43 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Congresso Nacional, 2016.

4 AGUIAR, Afonso Gomes; AGUIAR, Marcio Paiva de. O Tribunal de Contas na ordem
constitucional. 2 ed. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 122-124.
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Democratico — ou Constitucional — de Direito).

2.2.2.2 Evolugdo historica

Através de uma breve retrospectiva histérico-constitucional é possivel visualizar-
se o tratamento dispensado as cortes de contas no territdrio brasileiro.

A primeira constituicdo brasileira, a de 1824, ainda no periodo imperial, mesmo
que ja tratando de normas de administracdo financeira, nada discorreu sobre os tribunais de

contas®.

Com o advento da Republica, por meio da emissdo do Decreto n. 966-A, de 7 de
novembro de 1890, de iniciativa do entdo Ministro Ruy Barbosa, que idealizou um Tribunal
de Contas nos moldes do j& existente em territério italiano, com a principal incumbéncia da
andlise prévia da legalidade das despesas, foi enfim, criada a estrutura deste modelo de

controle externo, capitaneado pelos tribunais de contas*S.

Em que pese a criac@o do Tribunal de Contas por aquela norma legal, por sua falta
de executoriedade, sua instituicio somente se deu com a edi¢cdo de novo decreto no ano de

1892 — Decreto n. 1.166, de 17 de dezembro de 189247,

Visando aprimorar e efetivamente colocar em pratica o idealizado por Ruy
Barbosa, a respeito da andlise prévia das despesas publicas, proporcionando mecanismos que

garantam referida atividade, foi o tratamento dispensado pela Constituicio de 1934,

Na Constituicdo de 1937 o tema regrediu, eis que, além de nada acrescentar em
relacdo a constituicdo pretérita, por forca do periodo ditatorial que grassava o pais, fora

suprimida a funcio de registro prévio dos atos administrativos que importassem em despesa*’.

Em confronto com a constituicdo anterior, a Constituicdio de 1946, além de

45 DECOMAIN, Pedro Roberto. Tribunais de Contas no Brasil. Sdo Paulo: Dialética, 2006, p. 15.

46 DECOMAIN, Pedro Roberto. Tribunais de Contas no Brasil. Sao Paulo: Dialética, 2006, p. 18.

47 COSTA, Luiz Bernardo Dias. Tribunais de Contas: evolucao e principais atribuic6es no Estado
Democtratico de Direito. Belo Horizonte: Férum, 2006, p. 24.

48 DECOMAIN, Pedro Roberto. Tribunais de Contas no Brasil. S0 Paulo: Dialética, 2006, p. 19.

49 DECOMAIN, Pedro Roberto. Tribunais de Contas no Brasil. Sao Paulo: Dialética, 2006, p. 20.
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preservar fungdes como a emissao de parecer prévio das contas do governo, acrescentou as

tarefas relativas ao acompanhamento e fiscalizagdo da execucdo do or¢amento; julgamento
das contas de responsaveis por dinheiros e bens pubicos e dos administradores das entidades
autdrquicas; e ainda, do julgamento da legalidade dos contratos, aposentadorias, reformas e

pensdes™’.

Com o advento da nova carta constitucional — 1967, houve progresso relevante
condizente a possibilidade de assinatura de prazo, bem como sustagdo da execugdo de ato
administrativo, vedado referido procedimento em relacdo estritamente aos contratos da

Administragio Publica’!.

Mesmo que diante de um periodo do cendrio nacional extremamente conturbado,
a Emenda Constitucional n. 1/1969 trouxe contribuicdo relevante, ao prever a criagdo de

tribunais de contas estaduais e municipais>>.

O grande marco, até o presente momento, a Constituicdo de 1988 abrangeu todas
as esferas administrativas (Unido, Estados, Municipios e ainda o Distrito Federal), incluidos
todos os 6rgdos estatais, no que tange ao controle externo desenvolvido por parte dos tribunais
de contas, passando estes a gozar, como dito antes, de autonomia, tanto administrativa como

financeira, indispensdveis ao fiel cumprimento de sua missio’>,

Discorrendo sobre as atuais competéncias do Tribunal de Contas da Unido,

angariadas pela atual carta magna, Campelo informa que

[...] o Tribunal de Contas da Unido é hoje, no ordenamento juridico
brasileiro, o ente miximo de auxilio ao Congresso Nacional no controle
externo da Administragdo Publica federal. Auténomo, a ele compete
fiscalizar a totalidade das atividades desenvolvidas pelo poder ptblico, o que
leva a verificar a contabilidade de receitas e despesas, a execugdo
or¢amentdria, os resultados operacionais e as variagdes patrimoniais do
Estado, sob os aspectos de legalidade, compatibilidade com o interesse
publico, economia, eficiéncia, eficdcia e efetividade. >*

Com o seu desenvolvimento no tempo (em que pese a relativa brevidade de sua

50 DECOMAIN, Pedro Roberto. Tribunais de Contas no Brasil. Sdo Paulo: Dialética, 2006, p. 20-21.
51 DECOMAIN, Pedro Roberto. Tribunais de Contas no Brasil. Sdo Paulo: Dialética, 2006, p. 22.

52 DECOMAIN, Pedro Roberto. Tribunais de Contas no Brasil. S3o Paulo: Dialética, 2006, p. 23-25.
53 DECOMAIN, Pedro Roberto. Tribunais de Contas no Brasil. Sao Paulo: Dialética, 2006, p. 41-47.
54 COSTA, Luiz Bernardo Dias. Tribunais de Contas: evolucao e principais atribuic6es no Estado
Democratico de Direito. Belo Horizonte: Férum, 2006, p. 24-25.
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institui¢do) e nas legislacdes constitucionais subsequentes houve, da mesma forma, um
alargamento de suas fungdes e andlises, agora ndo mais restritas exclusivamente ao mero

conceito de legalidade:

Portanto, neste pouco mais de um século, contados de sua criacdo, verifica-
se entre idas e vindas que o Tribunal de Contas granjeou um significativo
alargamento em sua missdo, passando, em 1988, com a edi¢do do texto
constitucional atual, a ndo mais exercer o controle contabil, financeiro e
or¢amentario exclusivamente sob a 6tica da legalidade. Conferiu-se, sim, a
Corte de Contas competéncia para fiscalizar aspectos operacionais e
patrimoniais, inclusive no tocante a legitimidade e & economicidade das
despesas realizadas.

Dessa forma, a institui¢ao Tribunal de Contas € atualmente, no ordenamento
juridico pétrio, o organismo maximo de auxilio ao Poder Legislativo no
exercicio do controle externo da Administragdo Pudblica. Autdbnomo e
independente, a ele compete fiscalizar a totalidade das atividades realizadas
pelo Poder Publico, o que o leva a verificar a contabilidade de receitas e
despesas, a execucdo orcamentdria, os resultados operacionais e as variagdes
patrimoniais do Estado, sob os aspectos da legalidade, compatibilidade com
o interesse publico, economia, eficiéncia, eficicia e efetividade. >

Este o breve retrospecto historico acerca do desenvolvimento dos tribunais de
contas no territorio brasileiro, entretanto, como o modelo brasileiro, em certos momentos,
especialmente em sua génese, inspirou-se em modelos internacionais, passar-se-4, ainda que
de maneira extremamente sintética, a uma andlise do direito comparado em matéria de
controle externo, buscando maiores subsidios de como respectiva atividade se desenvolveu no
mundo, seja através do modelo de tribunais de contas ou de outra espécie de instituicao de

controle.

2.2.2.3 Andlise das entidades de controle externo em outros paises

Abstraindo a realidade nacional, em outras realidades pétrias o desenvolvimento
da matéria — 6rgdos responsaveis pelo controle externo — se deu sob a forma de Tribunais de
Contas ou, ainda, sob a forma de Controladorias ou Auditorias Gerais, sendo o primeiro

modelo verificado em paises de influéncia portuguesa e o segundo, em paises de tradicdo

5 COSTA, Luiz Bernardo Dias. Tribunais de Contas: evolugao e principais atribuic6es no Estado
Democratico de Direito. Belo Horizonte: Férum, 2006, p. 24-25.
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inglesa”.
Neste mesmo sentido, Manrique Eguren informa que’”

En la mayoria de los paises, el control externo se realiza, desde el punto de
vista politico, por el Parlamento, y desde el punto de vista técnico, por
entidades especificamente destinadas a tal finalidade, que pueden ser de
estrutura unipersonal o pluripersonal, y que en algunos casos se denominan
Tribunales o Cortes de Cuentas y em otros Controladorias o Auditorfas
Generales.*®

Preliminarmente, no ambito do Mercosul (Mercado Comum Sul-Americano), o
modelo adotado no Brasil — Tribunais de Contas — s6 € reproduzido no Uruguai, tendo o
Paraguai adotado o modelo de controladoria e a Argentina, um modelo misto, apresentando no
ambito federal o modelo de controladoria e em suas provincias o modelo de tribunais de

contas™”.

No continente europeu a diversidade verificada no ambito da América Latina

também 14 se materializou.

Na Itédlia tem-se o mesmo modelo de controle externo da Administracdo Publica
adotado no Brasil, ou seja, o modelo dos tribunais de contas, compreendendo em sua estrutura
magistrados e agentes administrativos. As tarefas por estes desempenhadas restringe-se as
funcdes de controle, jurisdicdo (em matérias versando sobre contabilidade publica e pensdes)

e administrativas®.

Na Franca, também de mesmo modelo de controle externo, o Tribunal de Contas
realiza um controle financeiro a posteriori das contas e dos recursos publicos, sendo a

principal jurisdicdo administrativa do pais. Porém, nao é a unica ferramenta de controle

5% DAL POZZO, Gabriela Tomaselli Bresser Pereira. As Funcoes do Tribunal de Contas e o Estado
de Direito. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 63.

57 “Na maioria dos paises, o controle externo é realizado, a partir do ponto de vista politico, pelo
Parlamento, e do ponto de vista técnico, por entidades especificamente destinados a essa finalidade,
que pode ser de estrutura individual ou pluripersonal, e que em alguns casos sao referidos Tribunais
ou Cortes de Contas e outros Controladorias ou Auditorias Gerais

” (trducgdo livre).

58 EGUREN, Manrique. El Tribunal de Cuentas. Montevideo: Tribunal de Cuentas de la Republica,
2009, p. 15.

5 DAL POZZO, Gabriela Tomaselli Bresser Pereira. As Funcoes do Tribunal de Contas e o Estado
de Direito. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 64.

60 COSTA, Luiz Bernardo Dias. Tribunais de Contas: evolucao e principais atribuic6es no Estado
Democratico de Direito. Belo Horizonte: Férum, 2006, p. 24.
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financeiro externo, contando também com a Corte de Disciplina Orcamentdria, esta de carater

jurisdicional propriamente dito, cujas decisdes podem ser submetidas ao reexame por parte do

Conselho de Estado®’.

Em Portugal, de mesmo modelo dos outros paises aqui mencionados, o Tribunal
de Contas integra o Poder Judiciario, pois incluido entre os demais tribunais pela Constitui¢do
de 1976%, sendo que de suas decisdes cabem recursos ao Tribunal Constitucional, instincia

maxima de Justi¢a, denotando, taxativamente, a sua real e efetiva jurisdigﬁo“ .

O Tribunal de Contas, também recepcionado na Espanha, ndo ¢é Oorgao

jurisdicional, estando atrelado a matérias constitucionais relativas a Economia e Finangas,

sendo, segundo a constituicdo daquele pafs, dependente direto do Parlamento®.

Na Alemanha, assim como no Brasil, o sistema adotado também € de tribunais de
contas, havendo um responsédvel pela Federacdo e mais dezesseis responsdveis por cada
estado federado, ndo havendo relacdo de hierarquia entre estes, da mesma forma que se

visualiza no cendrio patrio®.

Em territério austriaco, também um estado federado, tem-se que, em oito dos
nove estados membros, adotaram o sistema de controle a ser exercido por tribunais de contas,
constituidos como 6rgaos do Poder Legislativo, com excecdo de Viena, que devido a sua
peculiaridade (por ser a capital federal, tem a posi¢do tanto de estado federado como de
entidade municipal), conta com uma Oficina de Controle, estd inserida como parte

organizativa da Administracdo regional e local®.

Na Suica, pais também de natureza federal, composto por vinte cantdes € seis

61 DAL POZZO, Gabriela Tomaselli Bresser Pereira. As Funcoes do Tribunal de Contas e o Estado
de Direito. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 67-68.

62 COSTA, Luiz Bernardo Dias. Tribunais de Contas: evolucao e principais atribuic6es no Estado
Democratico de Direito. Belo Horizonte: Férum, 2006, p. 32-33.

63 DAL POZZO, Gabriela Tomaselli Bresser Pereira. As Funcoes do Tribunal de Contas e o Estado
de Direito. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 69-70.

64 COSTA, Luiz Bernardo Dias. Tribunais de Contas: evolucao e principais atribuic6es no Estado
Democratico de Direito. Belo Horizonte: Forum, 2006, p. 34.

85 Qrganizacion Europea de las Instituciones Regionales de Control Externo del Sector Publico
(EURORAI). Las Instituciones Regionales de Control Externo dels Sector Publico en Europa. 2
edicién revisada y ampliada. Valéncia: EURORAI, 2007, p. 3.

66 Qrganizacion Europea de las Instituciones Regionales de Control Externo del Sector Publico
(EURORAI). Las Instituciones Regionales de Control Externo dels Sector Publico en Europa. 2
edicién revisada y ampliada. Valéncia: EURORAI, 2007, p. 15.
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semicantdes, distanciando-se das federacdes tradicionais por serem aqueles dotados de maior
autonomia, os 6rgdos de controle, conhecidos como Controles de Financas (FKG), sdo
definidos por decreto legislativo (parlamentdrio) ou pela lei (grande maioria) — “Lei de
Pressuposto Financeiro (FHG)”. Todos os 6rgaos de controle suicos gozam de independéncia
técnica e, em sua maioria, apoiam tanto os Poder Legislativo como o Executivo dos cantdes,
sendo que no ambito do Poder Legislativo, em certas ocasides, assumem o secretariado das
comissdes que se ocupam da supervisdo financeira e, apoiam o Poder Executivo através da

inspecdo hierarquica sobre a Administracio®’.

Por fim, na Inglaterra tem-se um outro modelo de controle externo, também
adotado pelos Estados Unidos, também conhecido como especial, se faz por intermédio de
auditoria, levada a efeito por apenas um funciondrio, que na Inglaterra ¢ denominado de
fiscalizador geral, com independéncia em relacdo aos 6rgaos controlados, exercendo controle
preventivo e posterior, sendo que em ambos os paises sdo assegurados aos seus membros as

garantias da magistratura®,

Estas seriam as realidades vivenciadas por diversos paises espalhados pelo
mundo, sendo levemente superior o modelo de controle externo que contemplem os tribunais
de contas em relacdao aos modelos de controladoria, todavia, a necessidade de implementacdo

de direitos fundamentais sociais, de maneira sustentavel, por parte da Administragao Publica.

Apreendida, de forma um pouco mais aprofundada, a realidade vivenciada pelo
Controle Externo da Administracdo Publica, levada a efeito, especialmente, por um de seus
orgaos responsdveis — Tribunais de Contas, passar-se-d, no préximo topico, a andlise de um
tipo especifico de norma — principios, que auxilia na regéncia da propria Administracdo
Publica, desde os principios mais arraigados a sua estrutura, como o da Legalidade, até os
mais recentes que, com a evoluc¢do do Estado, ajudam, se ndo a construir um mundo melhor,
ao menos lancam fundamentos sobre o tipo de sociedade que buscamos, razdo de ser do

proprio Estado.

67 QOrganizaciéon Europea de las Instituciones Regionales de Control Externo del Sector Publico
(EURORAI). Las Instituciones Regionales de Control Externo dels Sector Publico en Europa. 2
edicién revisada y ampliada. Valéncia: EURORAI, 2007, p. 127/128.

68 DAL POZZO, Gabriela Tomaselli Bresser Pereira. As Funcoes do Tribunal de Contas e o Estado
de Direito. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 70-71.
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2.3 PRINCIPIOS NORTEADORES DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Apreendidos o conceito basico de Administragdo Publica, bem como os modelos
de gestdo publica aplicados no cendrio nacional, com especial relevo ao atual — Novo Servigo
Publico — e ainda um panorama geral a respeito da atividade de controle da atividade pubica,
imprescindivel uma andlise mais detida a respeito de sua fundamentacdo juridica de base,

representada por seus principios nucleares.

O Direito, assim como qualquer outra ci€ncia, reclama seu balizamento por
proposi¢des que lhe confira coeréncia e unidade sistemadtica (principios), preenchendo a
lacuna necessdria para que um conjunto integrado de conhecimentos possa ser considerado

cientifico®.
Principios, sob o ponto de vista juridico, podem ser definidos como

[...] principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementariedade e de parcialidade, para
cuja aplicagdo se demanda uma avaliagdo da correlagdo entre o estado de
coisa a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como
necessdria a sua promocdo. Os principios ndo descrevem um objeto em
sentido amplo (sujeitos, condutas, matérias, fontes, efeitos juridicos,
conteidos), mas, em vez disso, estabelecem um estado ideal de coisas, que

deve ser promovido.”

Nao hd que se olvidar a influéncia que os principios exercem sobre a producao das
normas juridicas, balizando seu contetido, denotando sua extrema importancia na formulacao

de normas tanto gerais como individuais:

[...] Entdo a produ¢do de normas juridicas gerais e individuais € influenciada
por principios da Moral, Politica e Costume, que sdo dirigidos as autoridades
que produzem o Direito e exigem um conteido determinado para as normas
juridicas a serem produzidas.”!

No ambito do Estado reacende o intenso debate entre convicgdes morais de um

individuo ou determinada coletividade e decisdes politicas pretéritas, entre conceitos como

69 NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Mutacoes do direito publico. Rio de Janeiro: Renovar, 2006,
p. 265-266.

70 AVILA, Humberto. Teoria dos principios — da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 5 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 80.

7t KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Tradugio José Florentino Duarte. Porto Alegre: Fabris,
1986, p. 146.



37
direito e justica, eis que

O direito é também diferente da justica. A justica € uma questdo que remete
a melhor (ou mais correta) teoria do que € justo moral e politicamente, e a
concepgdo de justica de uma pessoa € a sua teoria, imposta por suas proprias
convicgdes sobre a verdadeira natureza dessa justica. O direito € uma
questdo de saber o que do suposto justo permite o uso da forca pelo Estado,
por estarem incluidos em decisdes politicas do passado, ou nelas
implicitos.”

Umbilicalmente ligados ao estudo das normas de direitos fundamentais, servindo-
lhe de estrutura, os principios devem ser devidamente caracterizados, sendo de vital
importancia sua correta diferenciacdo em relacdo as regras, ambas normas do ordenamento
juridico, o que servird de marco a uma teoria normativo-material dos direitos fundamentais, e
ainda, servird de referencial para o diagndstico da possibilidade e limites da racionalidade em

matéria de direitos fundamentais’.

Alexy continua sua explanagdo lecionando que existem vdarias perspectivas, ou
critérios, de distincdo (como exemplos teriamos o da determinabilidade dos casos de
aplicacdo, forma de criacdo/nascimento da norma, carater do conteudo valorativo, referéncia a
ideia de direito ou a uma lei suprema, ainda, importdncia da norma em relagdo ao
ordenamento juridico), porém, em sua opinido, o mais utilizado seria o da generalidade, ou
seja, o da amplitude da norma juridica. Enquanto as regras teriam um grau de generalidade
baixo, os principios teriam um alto grau, alcancando um maior ndimero de situagdes em
decorréncia de sua maior abstratividade. Algumas teses ainda explicariam sua diferenciagao,
sendo para Alexy uma das principais a que se manifesta no sentido de apresentar uma
diferenciacdo qualitativa, ou seja, principios seriam mandados de otimizacdo, passiveis de
gradacdo, materializada na medida do possivel dentro das condi¢des juridicas e reais

existentes, enquanto as regras seriam ou nao cumpridas, de maneira extremamente objetiva’.

Uma outra diferenciacdo entre principios e regras (ou leis) pode ser vista sob o

ponto de vista gnosioldgico, partindo-se da compreensao que

2 DWORKIN, Ronald. O Império do direito. Tradugdo Jeferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins
Fontes, 1999, p. 122.

73 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, p. 81-82.

74 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, p. 82-87.
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[...] os principios sdo proposicdes abstratas de segundo grau, como
abstracdes inferidas das leis, que, por sua vez, sdo proposicdes abstratas de
primeiro grau, porque se dessumem diretamente dos fatos para evidenciar
alguma invariancia, que os possa distinguir.”

Vistos de uma maneira introdutéria, ndo negligenciando sua complexidade,
inegavel a importancia dos principios como norma, todavia, pela vastiddo de suas
possibilidades, centrar-se-4 a presente pesquisa em alguns exemplares ligados ao ambito da
administracdo publica, a se iniciar pelo principio da legalidade, porém, visto sob uma o6tica

mais contemporanea.

2.3.1 Principio da Legalidade

Nao ha que se olvidar que o principio da legalidade se refere a um dos pontos
fundamentais do Estado de Direito, irradiando seus efeitos sobre todos os cidaddos sediados
em nosso territério, assim como sobre a Administracdo, com fulcro no que prescrevem o

inciso II do art. 5° e caput do art. 37, ambos da CRFB.

Quando confrontado com o valor liberdade, tem-se que o cumprimento dos
pressupostos definidos em lei sofre diferentes temperamentos para a sociedade civil e para o

Estado:

Se, por isso, no Direito Privado, prevalece o principio da liberdade, que € o
respeito a autonomia da vontade individual, atuando a lei e o Direito como
limites de acdo, no Direito Puiblico, ao revés, ndo existe qualquer liberdade
no agir do Estado, atuando, a lei e o Direito, como seu Unico e proprio
fundamento da acdo.”®

No mesmo sentido, discorrendo sobre os reflexos da aplicacdo do principio da

legalidade sobre a Administracao Publica, Moraes leciona que

O tradicional principio da legalidade, previsto no art. 5°, II, da Constituicao
Federal e anteriormente estudado, aplica-se normalmente na Administracio
Publica, porém de forma mais rigorosa e especial, pois o administrador
publico somente poderd fazer o que estiver expressamente autorizado em lei

5 NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Mutacoes do direito publico. Rio de Janeiro: Renovar, 2006,
p. 266.
76 NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Mutagoes do direito publico. Rio de Janeiro: Renovar, 2006,
p. 276.
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e nas demais espécies normativas, inexistindo, pois, incidéncia de sua
vontade subjetiva, pois na Administracdo Publica sé € permitido fazer o que
a lei autoriza, diferentemente da esfera particular, onde serd permitido a
realizacdo de tudo o que a lei ndo proiba. Esse principio coaduna-se com a
propria funcdo administrativa, de executor do direito, que atua sem
finalidade prépria, mas sim em respeito a finalidade imposta pela lei, e com
a necessidade de preservar-se a ordem juridica.”’

Sob o impacto do constitucionalismo, tem-se que a lei passa a ser limitada pelos
ditames constitucionais, deixando de ter legitimacdo meramente formal, para estar
umbilicalmente ligada aos direitos positivados na Constituicdo, ou seja, “o principio da
legalidade liga-se ao conteiido da lei, ou melhor, a conformagdo da lei com os direitos
fundamentais”, ja que “antes era possivel dizer que os direitos fundamentais eram
circunscritos a lei, torna-se agora exato afirmar que as leis devem estar em conformidade

com os direitos fundamentais”’%.

Nao remanesce qualquer divida a respeito do balizamento da Administra¢do pelo
principio da legalidade, porém, imperioso destacar que este € instrumentalizado pela lei em
sentido estrito, bem como por outras “espécies”’, que sofreram impactantes transformagdes
com o advento do constitucionalismo, e ainda, com as modificacdes a respeito das fontes de
direito (que serd melhor debatido em item especifico) trazidas no bojo da atual norma

instrumental civil brasileira (novo Cédigo de Processo Civil).

2.3.2 Principio da Efetividade

Além da ampliacao do conceito de legalidade, perpassando o estudo das fontes de
Direito (tema melhor detalhado em item préprio) e a abrangéncia de novos instrumentos
“legais”, o Estado contemporaneo, necessita de resultados que atendam a expectativa da
sociedade que o justifica. Em outras palavras, urge atentar-se para o que proclama a
Efetividade.

Para que se possa falar sobre Efetividade, se faz necessario, preliminarmente,

tratar-se de temas congéneres — Eficdcia e Eficiéncia, socorrendo-se de ensinamentos

7 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 19 ed. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 296.
78 MARINONI, Luiz Guilherme. A Etica dos precedentes. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014, p. 52-53
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propostos pela Ciéncia da Administracao:

[...] eficdcia é uma medida normativa do alcance dos resultados, enquanto
eficiéncia ¢ uma medida normativa da utiliza¢do dos recursos neste processo.
[...] A eficiéncia € uma relacdo entre custos e beneficios. Assim, a eficiéncia
estd voltada para a melhor maneira pela qual as coisas devem ser feitas ou
executadas (métodos), a fim de que os recursos sejam aplicados da forma
mais racional possivel [...].”

Como visto, eficiéncia e eficdcia podem ser entendidas como parametros de
mensuracdo de resultados de determinado empreendimento, a primeira voltada ao aspecto
intrinseco das tarefas (como melhor fazé-las), e a segunda, ao resultado (externo) das mesmas,

ou seja, fazendo a coisa certa (eficicia) da melhor maneira possivel (efici€ncia).

Ja Efetividade estaria relacionada a materializacdo dos pressupostos tedricos

3

legais, correspondendo ao reforco do vinculo entre o ‘“dever-ser” normativo e o ‘“ser da

realidade social”. Efetividade, desta feita, pode ser traduzida pela concretizacdo da fungdo

social do Direito®.

Muito se tem propagado em termos da suposta importancia e relevancia do termo
Eficiéncia para o desenvolvimento do Estado, especialmente sob a ética (neo)liberal, contudo
€ preciso consignar a diferenciacdo entre este e Efetividade, tendo neste dltimo o grande

referencial para o desenvolvimento social:

O problema — e é aqui que se encontra a chicana deste cdmbio —, é que
grande parte da sociedade sempre pensou, com a expressdo efici€ncia, estar
falando em efetividade estatal, no sentido de efetividade social, de melhoria
da qualidade e ampliag¢do dos servicos puiblicos, de garantia e implementagdo
de Direitos Fundamentais. E o propésito da ideologia individualista que
sustenta o paradigma da acdo eficiente é exatamente o contrdrio: é nos legar
um Estado minimo, sonegador de direitos e garantias! Com esta inversao
linguistica, esse verdadeiro golpe de cena, os neoliberais, apropriando-se das
estratégias de marketing dos oficiais nazistas, fazem com que todos queiram
e pecam o que realmente ndo querem. Como bem explica Coutinho, “o
cambio, aqui, ndo é mero jogo retdrico. Paulatinamente incorporado ao

cotidiano, projeta-se como um raio no fundamento ético da sociedade”.%!

Portanto, resta claro que a busca pela melhoria da qualidade e ampliacdo dos

79 CHIAVENATTO, Idalberto. Recursos humanos na empresa: pessoas, organizagdes e sistemas. 3
ed. Sdo Paulo: Atlas, 1994, p. 70.

80 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e aplicacdao da Constituicao. Sdo Paulo: Saraiva, 1996,
p. 220. ;

8" MARCELINO JUNIOR, Julio Cesar. Principio constitucional da eficiéncia administrativa:
(des)encontros entre economia e direito. Florianépolis: Habitus Editora, 2009, p. 188.
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servicos publicos, e ainda, da garantia e implementacio de Direitos Fundamentais,

especialmente os sociais, reclamard uma andlise mais detida da efetividade das politicas

publicas e a¢des governamentais desenvolvidas pelo Estado.

2.3.3 Principio da Seguranca Juridica

Peixoto®, amparado na dicotomia acerca da possibilidade, ou ndo, do verdadeiro
alcance da estabilidade e previsdo do ordenamento juridico (seguranca juridica), levadas a
efeito, de um lado por Jerome Frank, que entendia ser utépico o conceito de seguranca
juridica ante a complexa e criativa atividade interpretativa desempenhada por magistrados ao
apreciarem o caso concreto, causando uma propagacdo desordenada de normas juridicas
(entendidas como conceito diverso de texto legal), em detrimento de Norberto Bobbio, que se
manifesta em sentido diametralmente oposto, entendendo ser a seguranga juridica componente
essencial do direito, j4 que inexistird, em sua concep¢do, um ordenamento juridico que ndo
possa legar um minimo de certeza, adere a esta segunda corrente, capitaneada por Bobbio:

A auséncia de certeza ndo implica, de forma alguma, um sistema
completamente cadtico. Entre a certeza e caos existe uma enorme gama de
camadas que podem existir e, em algum lugar, estd a moderna concepcao da
seguranca juridica.®’
Entendendo a seguranga juridica como fator indispensédvel para a concretizagdo do
proprio Estado de Direito, Marinoni leciona que esta pode ser “vista como estabilidade e
continuidade da ordem juridica e previsibilidade das consequéncias juridicas de determinada

conduta’®*,

Outro principio ligado a administracdo publica do Estado contemporaneo,
encampado pelo modelo de gestdo do NSP, diz respeito ao elevado principio da dignidade da

pessoa humana, o qual dever4 ser avaliado em conjunto com os outros aqui elencados.

82 PEIXOTO, Ravi. Superacdao do precedente e seguranca juridica. 4. ed. rev., ampl. e atual.
Salvador: JusPODIVM, 2016, p. 38-41.

83 PEIXOTO, Ravi. Superacdao do precedente e seguranca juridica. 4. ed. rev., ampl. e atual.
Salvador: JusPODIVM, 20186, p. 42.

84 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo
Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 95.



42

2.3.4 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

A complexidade do ser humano, representado por suas igualdades e diferencas,
igualdade propiciando facilidade na compreensdo mutua e de seus ancestrais, bem como na
capacidade de previsdo das necessidades das geracdes futuras, enquanto diferencas no sentido
da necessidade de socorrer-se do discurso ou da agdo para fazer-se entender. A pluralidade
humana, portanto, vale-se deste duplo aspecto: igualdade e diferenca, é a paradoxal
pluralidade de seres singulares®’.

Bodin de Moraes, imiscuindo-se nas profundidades da natureza humana e na raiz

do termo dignidade, leciona que

Para distinguir os seres humanos diz-se que detém uma substancia Unica,
uma qualidade prépria comum unicamente aos humanos: uma ‘“dignidade”

N

inerente a espécie humana. A raiz etimoldgica da palavra ‘“dignidade”

£ ¢

provém do latim: dignus é “aquele que merece estima e honra, aquele que é
importante”: diz-se que sua utilizagdo correspondeu sempre a pessoas, mas
foi referida, ao longo da Antiguidade, tdo sé a espécie humana como um
todo, sem que tivesse havido qualquer personificagio. [...]*

O ser humano jamais poderd servir de meio para atingir qualquer outra finalidade,
eis que sempre deverd ser considerado como um fim em si mesmo. A atividade legislativa
terd, inexoravelmente, de visar a espécie humana. “O imperativo categorico orienta-se, entdo,
pelo valor bdsico, absoluto, universal e incondicional da dignidade da dignidade humana. E

esta dignidade que inspira a regra ética maior: o respeito pelo outro” %'

Na esteira do pensamento de Sarlet, diante da complexidade terminoldgica, a
dignidade da pessoa humana pode ser justificada pelo seu cardter multidimensional, albergada
por suas dimensdes ontoldgica e histérico-cultural, além das duplas dimensdes negativa e

prestacional, e ainda, objetiva e subjetiva, desencadeando em sua condi¢do de principio e

85 ARENDT, Hannah. A Condicdo humana. Tradugdo Roberto Raposo. 10 ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 1999, p. 188.

86 MORAES, Maria Celeina Bodin de. O Conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e
conteldo normativo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicao, Direitos Fundamentais e
Direito Privado. 3 ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livra do Advogado Editora, 2010, p. 115.

87 MORAES, Maria Celeina Bodin de. O Conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e
conteddo normativo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicao, Direitos Fundamentais e
Direito Privado. 3 ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livra do Advogado Editora, 2010, p. 117.
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norma embasadora de direitos fundamentais®®.

Neste sentido, Dignidade, para o autor, pode ser conceituada, juridicamente, como

[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que
o faz merecedor do mesmo respeito e consideracio por parte do Estado e da
sociedade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢Ges
existenciais minimas para uma vida sauddvel, além de propiciar e promover
sua participagdo ativa e co-responsdvel nos destinos da prépria existéncia e
da vida em comunhio com os demais seres humanos.®

Por sua extrema importancia no ordenamento juridico pétrio, o tema aqui tratado
tem assento constitucional, elencado entre um dos cinco fundamentos da Republica

Federativa do Brasil (art. 1°, inciso III, da CRFB)®.

A dignidade da pessoa humana (principio) se solidifica e manifesta em outros
principios, que a justificam juridicamente, a iniciar pelo Principio da Igualdade (formal e
substancial), sem descurar da diferenca inerente a cada exemplar da espécie humana, servindo

de valioso subsidio para a solucio dos chamados hard cases®’.

Um segundo principio relacionado ao da Dignidade da Pessoa Humana diz
respeito ao Principio de Protecao a Integridade Psicofisica Humana, traduzido pelo direito, na
esfera penal, de ndo ser torturado, bem como titular de certas garantias penais (tratamento do
preso nas detencoes e interrogatorios, proibicdo de penas cruéis), enquanto na esfera civel,
visa garantir direitos da personalidade (vida, nome, imagem, honra, privacidade, corpo,
identidade pessoal), ou, segundo parte da doutrina, “amplissimo direito a saide” (psicofisica e

social) %%

O Principio da Liberdade seria um terceiro principio ligado umbilicalmente ao

Principio da Dignidade da Pessoa Humana, liberdade esta ndo vista, tradicional e

88 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. 4 ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 60.

89 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. 4 ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 60.

% BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Congresso Nacional, 2016.

91 MORAES, Maria Celeina Bodin de. O Conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e
conteldo normativo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicao, Direitos Fundamentais e
Direito Privado. 3 ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livra do Advogado Editora, 2010, p. 121-122.
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restritivamente, como disponibilidade de lidar com patrim6nio, mas, agora, também, dos

poderes para dispor de si mesma, de seu destino, de seu prdprio corpo, levando em

consideragdo a ordem publica, a moral e os bons costumes®’.

Por derradeiro, remanesce, ainda, um ultimo principio que com este se relaciona
intimamente, o Principio da Solidariedade, o qual serd visto com mais detalhamento no
proximo topico, que nasce com vigor apds a Segunda Guerra, como resposta as bdrbaras
atrocidades 14 experimentadas, pensando-se a humanidade de forma coletiva (ndo mais de
forma individual como pregava o Principio da Liberdade), cujo conceito foi, posteriormente,
ampliado para a prote¢do do “patrim6énio comum da humanidade”, embarcando, também, a

proteciio aos recursos naturais®.

2.3.5 Principio da Solidariedade

Solidariedade figura em nossa Carta Constitucional como um dos objetivos

fundamentais da Republica Federativa do Brasil, traduzido pela constru¢do de uma sociedade

livre, justa e soliddria (art. 3°, inciso I, da CRFB)%.

O termo solidariedade, sob o enfoque filoséfico, pode ser entendida como

Termo de origem juridica que, na linguagem comum e na filosdfica,
significa: 1° interrelacdo ou interdependéncia; 2° assisténcia reciproca entre
os membros de um mesmo grupo (p. ex.: S. familiar; S. humana etc.). Neste
sentido, fala-se de solidarismo para indicar a doutrina moral e juridica
fundamentada na S.

Na S. — ndo entendida como reconhecimento metaffsico de uma esséncia
comum intertemporal, mas como criac¢do histérica de individuos capazes de
identificar-se com a vida alheia — Rorty viu o valor tipico da humanidade
pOs-metafisica e pds-moderna: “Proponho distinguir entre S. como
identificacdo com a ‘humanidade’ em si e S. como duivida auto-reflexiva,
didvida que gradualmente, nos tltimos séculos, foi inculcada nos habitantes
dos Estados democrédticos: ddvida sobre a sua sensibilidade & dor e a
humilhagao alheia, ddvida sobre a adequacdo dos atuais ordenamentos

% MORAES, Maria Celeina Bodin de. O Conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e
conteldo normativo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicao, Direitos Fundamentais e
Direito Privado. 3 ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livra do Advogado Editora, 2010, p. 132-133.

% MORAES, Maria Celeina Bodin de. O Conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e
conteddo normativo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicao, Direitos Fundamentais e
Direito Privado. 3 ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livra do Advogado Editora, 2010, p. 135.

9 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Congresso Nacional, 2016.
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institucionais para enfrentar essa dor e essa humilhagdo, curiosidade de saber

se hd alternativas possiveis”.*

Nao hé consenso na doutrina acerca da definicdo do termo Solidariedade quando
em confronto com o termo Fraternidade, uns entendendo por sua sinonimia, enquanto outros,

em sentido diametralmente oposto, manifestando-se por sua distingao.

Fraternidade, um dos tripés de esteio da Revolu¢do Francesa, para a corrente que

defende sua diferenciacido em relacao a Solidariedade,

[...] constitui uma exigéncia que se revela na relacdo horizontal com o outro
- que faz o homem agir porque se reconhece no outro como um outro de si
mesmo; um outro eu que niao sou eu, mas, a0 mesmo tempo, sou eu
integrando a Sociedade — e, sensibilizado, consciente e motivado passa a agir
de forma comprometida e responsdvel em atitude compativel a um membro
integrante de uma mesma e tinica familia humana.”’

A diferenca principal, segundo o pensamento desta corrente doutrindria, para o
termo Solidariedade, j4 que enquanto o conceito de Fraternidade traria consignado, em seu
bojo, um sentimento altruista, na Solidariedade, traria consignado uma percep¢do de alguma

vantagem”s.

Ja Ferrer entende que o conceito de Fraternidade estaria inserido em uma das
espécies em que a Solidariedade seria o género, portanto, este conceito seria mais abrangente,

encampando o referencial do tripé da Revolugio Francesa®.

E mais, visualizando a trilogia revestida pela Administracio Publica

(Administragdo-Fun¢do; Administracdo-Organizacdo e Direito Administrativo), Ferrer

% ABBAGNANO Nicola. Dicionario de Filosofia. Traducdo da 12 edicdo brasileira coordenada e
revista por Alfredo Bosi; revisao da tradugao e tradugé@o dos novos textos lvone Castilho Benedetti. 6
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Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pds-Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia
Juridica da UNIVALI, ltajai, v.7, n.3, 3% quadrimestre de 2012. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791, p. 2398.

% REAL FERRER, Gabriel. La solidariedad en el derecho administrativo. Revista de Administracion
Publica (RAP), n®. 161, mayo-agosto 2003, p. 123-179.
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entende haver um referente comum, que a explique, justifique e sustente’?:

En este sentido y si esto es asi, que lo es, es preciso buscar un referente comiin, algo
que explique, justifique y sostenga esa triada de realidades. Si recorremos la
ecuacion en sentido inverso veremos que el exdtico Derecho administrativo se
justifica por la existencia de una organizacién singular, y que ésta careceria de
sentido si no existiese una funcién a realizar. ;Qué existe antes y da sentido a todo?
(Cudl es el elemento subyacente? La respuesta no puede ser otra que la solidaridad.
Entendida, en una primera instancia y como se verd, no como el sentimiento altruista
que de inmediato nos sugiere la expresién, sino como el vinculo colectivo propio de
todo cuerpo politico.

La solidaridad, el actuar solidario, estd en el origen: es la técnica necesaria para
plasmar ese ideal e idealizado, materialmente inexistente pero latente Contrato
Social que estd en el origen de la sociedad; de la sociedad politicamente organizada,
de esa comunidad de intereses que es el Estado. Un pacto que se renueva
periédicamente, diariamente, dirfa. Pacto que estd en la Constitucién y en las leyes,
y que debe tenerse cotidianamente presente pues es el Unico capaz de transmutar la
naturaleza de nuestra actividad. La solidaridad convierte la accidn dispersa en accién
colectiva, lo privado en publico.'"!

Marques, sob a 6tica do Direito Privado (Civil), arremata que

Solidariedade € vinculo reciproco em um grupo (wechselseitige
Verbundenheit); € a consciéncia de pertencer ao mesmo fim, a mesma causa,
ao mesmo interesse, a0 mesmo grupo, apesar da independéncia de cada um
de seus participantes(Zusam mengehorigkeitsgefiihl). Solidariedade possui
também sentido moral, é relacdo de responsabilidade, € relacdo de apoio, é
adesdo a um objetivo, plano ou interesse compartilhado. No meio caminho
entre o endereco centrado em si (egoismos) e o interesse centrado no outro
(altruismus) estd a solidariedade, com seu interesse voltado para o grupo. A
grande metanarrativa do Direito Civil moderno era a fraternidade, hoje € a
solic}griedade e a realizacdo dos direitos humanos em pleno Direito Privado.
[.]"

100 “Nesse sentido, e se é assim, é necessario procurar um ponto de referéncia comum, algo que
explique, justifique e sustente a triade de realidades. Se formos na equagéo inversa, vemos que o
exotico Direito Administrativo se justifica pela existéncia de uma organizagao Unica, e que nao teria
sentido se houvesse uma fungéo para executar. O que existe antes e da sentido a tudo? Qual é o
elemento subjacente? A resposta ndo pode ser outra que ndo a solidariedade. Entendida, em
primeira instancia, e como serd visto, ndo como altruista sensagao de que imediatamente sugeriu a
expressdo, mas como o proprio vinculo coletiva de qualquer érgao politico.

A solidariedade, o atuar solidario, estd na origem: é a técnica necessaria para traduzir o ideal e o
idealizado, materialmente inexistente mas latente no Contrato Social que estd na origem da
sociedade; da sociedade politicamente organizada, dessa comunidade de interesses que € o Estado.
Uma alianca que é renovada periodicamente, a cada dia, eu diria. Alianga que esta na Constituigao e
nas leis, e que deve estar cotidianamente presente, porque este é o Unico capaz de transmutar a
natureza de nossa atividade. A solidariedade converte a acdo dispersa em agéo coletiva, o privado
em publico.” (tradugéo livre).

101 REAL FERRER, Gabriel. La solidariedad en el derecho administrativo. Revista de Administracion
Publica (RAP), n°. 161, mayo-agosto 2003. p. 123-179.

102 MARQUES, Claudia Lima. Solidariedade na doenga e na morte: sobre a necessidade de “acdes
afirmativas” em contratos de planos de saude e de planos funerarios frente ao consumidor idoso. In:
SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constitui¢ao, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 3 ed. rev. e
ampl. Porto Alegre: Livra do Advogado Editora, 2010, p. 176.
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Nao héd espaco no Estado contemporineo, altamente preocupado com o ser

humano e seu melhor desenvolvimento, de adocdo de procedimentos meramente formais, ou
que apenas foquem o patrimdnio, em detrimento do cidaddo, ndo sendo meramente a
liberdade, com a abstinéncia de participagdo do poder publico na vida cotidiana da sociedade,
o fim a ser almejado, mas, antes, o pleno atendimento dos anseios coletivos, visando, através
de politicas publicas neste sentido, a construcdo efetiva da igualdade, que somente serd

atingida se nos preocuparmos com 0 outro.

Em resumo, estes, dentre de intimeros, os principios coletados, sem prejuizo de
quaisquer outros, para que sirvam de referencial tedrico de abordagem para o alcance da

sustentabilidade social no territério brasileiro.

Em um cenério de intensas mudancas e redescobertas do ser humano é que se
inserem os precedentes judiciais amparados pelo atual Cédigo de Processo Civil, como
oportunas ferramentas aptas a melhor acompanharem, em termos de tempo e contetdo,
através de respostas mais rdpidas e eficazes, ao pleno e efetivo atendimento das novas e

dindmicas demandas sociais que se instauram neste inicio de século XXI.

2.3.6 Principio da Juridicidade

Na atividade administrativa, publica, assim como na atividade judicial, incorrem
espacos, “zonas cinzentas”, altamente prejudiciais ao desenvolvimento do direito visando a
obtencdo da justica, j4 que auferem a possibilidade do responsdvel legal pela execucao de
determinada tarefa (ato administrativo), em que pese a presenca do principio da legalidade
(estrita), ter uma certa margem, discriciondria, em seu proceder.

Neste sentido, Binenbojm, ao tratar do cotidiano administrativo, narrava que

O oficio administrativo, todavia, ndo se reduz — e, como visto linhas atras,
jamais se reduziu — a mera aplicagdo mecanicista da lei. A prépria origem
pretoriana e autovinculativa do direito administrativo por obra do Conselho
de Estado francés, e os amplos espacos discriciondrios deixados pela lei para
serem preenchidos pelo administrador, j4 comprometeriam, a rigor, essa
no¢do de que a Administragdo ndo age por vontade prépria, sendo que se
limita a cumprir a vontade previamente manifestada pelo legislador. Em
verdade, mesmo a atividade de interpretacdo da lei, j4 o dizia Kelsen,
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comporta sempre uma margem auténoma de criacdo, dai se poder afirmar
que mesmo os ditos regulamentos de execu¢do expressam também algum
contetido volitivo da Administragdo Publica.!%

Na tarefa de combater referidos espacgos, discriciondrios, tem-se que, de alcance
eminentemente a esfera publica, o Principio da Juridicidade contrapde-se ao vetusto principio
da legalidade, ampliando seu escopo, ndo mais de ambito restrito a lei strictu sensu, mas,

antes, abrangendo a completude do ordenamento juridico, abarcando, também, a

normatividade imposta pelo surgimento dos principios constitucionais.

Além disso, ha ainda a possibilidade, nesta esteira de raciocinio, da ampliacao de
seu objeto para outras fontes (primdrias) do ordenamento juridico atual, como os precedentes
judiciais vinculantes (ou, em certa medida, até mesmo os persuasivos), os quais poderao
submeter-se, por seu cardter de natureza compulsodria, de observacao obrigatdria, até mesmo

ao principio da legalidade, contudo, serao melhor estudados em capitulo especifico.

Germana de Oliveira Moraes, buscando respostas ao tormento objeto de
saneamento pela ciéncia juridica — Discricionariedade — do Administrador ou Gestor Publico,
buscando o preenchimento de referida lacuna, explanando acerca da necessidade de
atualizacdo do principio juridico administrativo a ser utilizado para o alcance deste fim,

informa que

A nocdo de juridicidade, além de abranger a conformidade dos atos com as
regras juridicas, exige que sua producdo (a desses atos) observe — ndo
contrarie — os principios gerais de Direito previstos explicita ou
implicitamente na Constituicdo. A moderna concepgao filoséfica do direito,
marcada pela normatividade e constitucionalizacdo dos principios gerais do
Direito e pela hegemonia normativa e axiolégica dos principios, com a
consequente substituicdo, no Direito Administrativo, do principio da
legalidade pelo principio da juridicidade, demanda, por um lado, uma
redefinicdo da discricionariedade, e por outro lado, conduz a uma
redelimitacio dos confins de controle jurisdicional da Administracdo
Puiblica.!%*

Na incessante busca por justica social no Estado Democréitico de Direito, o
Principio da Juridicidade, inovando e criando maiores subsidios para a resolu¢do do caso

(administrativo) concreto, revela-se de extrema importancia para o alcance de tdo nobre

103 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo: Direitos fundamentais,
Democracia e constitucionalizacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 34-35.

104 MORAES, Germana de Oliveira. Controle jurisdicional da Administragao Publica. 2 ed. Sdo
Paulo: Dialética, 1999, p. 24.
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O Estado Democritico de Direito material, com o conteudo do principio
inicialmente apelidado de legalidade administrativa e, agora, mais
propriamente rotulado de juridicidade administrativa, adquiriu elementos
novos, democratizou-se. A juridicidade é, no Estado Democritico,
proclamada, exigida e controlada em sua observancia para o atingimento do
ideal de Justica social.'®

O positivismo juridico tradicional, mesmo na esfera publica, vem cedendo lugar a

teoria filoso6fica do pdés-positivismo, exigindo do intérprete ou aplicador da norma legal, que

nao se confunde com o texto legal, a observancia do caso concreto, utilizando-se tanto das

regras, que nao se resumem aos meros textos legais, mas a outras fontes do direito (dentre as

quais os precedentes judiciais elencados pelo atual Cdédigo de Processo Civil sdo valiosos

exemplos), como também deve guardar sintonia com os principios constitucionais.

105 ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Principios constitucionais da Administragao Publica. 2 ed.
Belo Horizonte: Del Rey, 1994, p. 79.
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CAPITULO 2

3 PRECEDENTES JUDICIAIS NO NOVO CPC

3.1 NORMA LEGAL: DO POSITIVISMO AO POS-POSITIVISMO

O Juspositivismo (ou Positivismo Juridico), segundo Bobbio, afasta-se da corrente
filos6fica que o antecedeu — Jusnaturalismo, especialmente quanto ao modo de abordagem do
direito, por tratd-lo como um fato e ndo como um valor. Para o Juspositivismo o direito seria
nada mais que um conjunto de fatos, fendmenos ou dados sociais “em tudo andlogos aqueles
do mundo natural”. O direito ndo pressupde um juizo de valor, moral, ou seja, hd uma
dissociacio entre direito e moral'%,

Acreditando na perfeicdo do texto legal, em que seria possivel a cobertura de todo
e qualquer caso posto em litigio, fazendo do juiz mero “boca da lei” (Bouche de la Loi), de
maneira extremamente objetiva, afastando-se qualquer apreciacdo valorativa (moral), o
Juspositivismo teve como primeira etapa o Positivismo Juridico-Exegético (ou

Paleopositivismo)'?’.

Conscio das limitacdes do Ordenamento Juridico, com as incompletudes e
ambiguidades dos textos legais, e da visdo do magistrado como agente politico que ultrapassa
o papel de mero reprodutor da lei, inaugura-se com Kelsen, Hart e, posteriormente Bobbio, a
segunda etapa do Juspositivismo, denominada de Positivismo Normativista, diagnosticando
um novo papel a ser desempenhado pelo magistrado — criador (legislador) da Norma Juridica
(norma juridica e texto legal ja ndo sdo mais tratados como sinonimos), além da necessidade

do estabelecimento de uma hierarquia de regras juridicas, em virtude do nascedouro de

196 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de Filosofia do Direito. Compiladas por Nello
Morra; tradugdo e notas Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: Icone, 1995, p.
131.

107 ZANON JUNIOR, Orlando Luiz. Teoria Complexa do Direito. 2 ed. rev. ampl. Curitiba: Editora
Prismas, 2015, p. 68 e 69.
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diversos textos legais emanados de 6rgios estatais diversos'%.

Ao discorrer sobre a tarefa da interpretacdo do texto legal, sob o viés
Juspositivista, Kelsen ndo ignora a possibilidade de indeterminacdo do ordenamento juridico,
decorrente da possibilidade de contradi¢io de duas normas juridicas, porém, o renomado

autor entende que ha um limite para referida interpretacao:

O Direito a aplicar forma, em todas estas hipdteses, uma moldura dentro da
qual existem vdrias possibilidades de aplicag¢do, pelo que é conforme ao
Direito todo ato que se mantenha dentro deste quadro ou moldura, que
preencha esta moldura em qualquer sentido possivel.'%”

Portanto, o resultado desta tarefa interpretativa, na visdo de Kelsen, seria “a
fixacdo da moldura que representa o Direito a interpretar e, consequentemente, 0

conhecimento das vdrias possibilidades que dentro desta moldura existem”'°.

Como visto, a tarefa do Juspositivismo no que tange a decisao judicial ndo € facil

como idealmente foi por este concebido, eis que padece de completude, especialmente para o

que se denominou casos dificeis (hard cases), em que a discricionariedade judicial se
agiganta:

Parece ndo haver mais divida — mormente apds o debate Dworkin-Hart e de

tudo o mais que a tradicao jusfiloséfica nos tem legado no decorrer do século

XX — que o positivismo (nas suas mais variadas acepcdes) estd ligado a

discricionariedade interpretativa (cujas consequéncias sdo decisionismos e

arbitrariedades), além de ser incompativel com a nocao de principio forjada

no neoconstitucionalismo. O positivismo, assim, porque nao leva em conta o

modo pritico de ser-no-mundo [...] possibilita multiplas respostas,

exatamente em face da ‘delegacdo’ que é dada ao juiz para encontrar a
resposta nos hard cases [...]""

Em apertada sintese, tem-se que tanto o Jusnaturalismo como o Juspositivismo
nao se desincumbiram de um dos principais anseios da Ciéncia do Direito: o preenchimento
das lacunas legais, traduzida pela correta resposta a antinomia ou anomia legislativa, as quais

conformam a materializa¢ao da discricionariedade judicial.

108 ZANON JUNIOR, Orlando Luiz. Teoria Complexa do Direito. 2 ed. rev. ampl. Curitiba: Editora
Prismas, 2015, p. 69.

109 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2009, p. 247.

10 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2009, p. 247.

1 STRECK, Lenio Luiz. A Resposta hermenéutica a discricionariedade positivista em tempos de Pos-
Positivismo. O Positivismo juridico diante da principiologia. in. Teoria do direito neoconstitucional:
superacao ou reconstrucao do positivismo juridico. Sao Paulo: Método, 2008, p. 291.
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Uma das mais fortes criticas que o modelo Juspositivista recebeu concentrou-se

na “amplitude de decidibilidade do magistrado”, eis que o mesmo dota o magistrado de um
leque razodvel de opg¢des para a concretizacdo do Direito, fazendo com que, ainda que

referida atividade jurisdicional seja limitada por preceitos positivados, conte ainda com uma

expressiva margem de discricionariedade do magistrado na apreciagiio do caso concreto!'?,

Ainda que sob um viés constitucional (lei maior de uma nag¢do), no trato dos
direitos fundamentais, Alexy, ao tentar descrever os limites do ordenamento juridico, assim se

pronuncia:

A metédfora da moldura pode ser, entdo, definida da seguinte forma: o que é
obrigatério ou proibido é a moldura; o que é facultado - ou seja, nem
obrigatério, nem proibido - é aquilo que se encontra no interior da moldura.
Nesse sentido, a discricionariedade do legislador é definida por aquilo que é
facultado. Essa discricionariedade é de natureza estrutural. Seria também
possivel falar em uma discricionariedade substancial decorrente da estrutura
das normas constitucionais. O que é decisivo € que a sua extensdo &
determinada por aquilo que € juridicamente védlido em virtude das normas
constitucionais. Portanto, a discricionariedade estrutural decorre dos limites
daquilo que a constituicdo definitivamente obriga ou proibe.

Essa dltima definicdo distingue a discricionariedade estrutural da
discricionariedade epistémica ou cognitiva. Uma discricionariedade
epistémica decorre ndo dos limites daquilo que a constituicdo obriga ou
proibe, mas dos limites da possibilidade de se reconhecer o que a
constituicdo, de um lado, obriga e proibe e, de outro, nem obriga nem proibe,
ou seja, o que ela faculta. De uma forma exagerada, € possivel afirmar que a
discricionariedade epistémica decorre dos limites da capacidade de se
conhecer os limites da constitui¢do. Os limites dessa capacidade podem ser
tanto limites da cognicdo empirica quanto limites da cognicdo normativa

['“]113

A discricionariedade judicial, analisada nos moldes propostos pela corrente
Juspositivista é possibilitada quando da aplica¢do dos casos dificeis em direito, eis que para
os casos faceis, segundo este modelo paradigmaético, basta a subsuncao da norma (texto legal)

a0 caso concreto.

Contudo, deve esta visdo sofrer corre¢cdes, especialmente impostas por nova
concepcdo da ciéncia do direito, no sentido de proporcionar uma melhor resolucdo para os

chamados casos dificeis, ou melhor, a prépria suplantacdo de referida dicotomia.

12 ZANON JUNIOR, Orlando Luiz. Curso de filosofia juridica. 1 ed. Florianépolis: Empério do
Direito, 2016, p. 189.

113 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo Virgilio Afonso da Silva. 2 ed. 42
tiragem. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2015, p. 582 e 583.
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Ao lecionar, de maneira introdutdria, acerca da dicotomia relacionada ao potencial
surgimento dos casos faceis (easy cases) e casos dificeis (hard cases), Hart tece o seguinte

comentario:

De facto, todos os sistemas, e formas diferentes, chegam a um compromisso
entre duas necessidades sociais: a necessidade de certas regras que podem,
sobre grandes zonas de conduta, ser aplicadas com seguranca por individuos
privados a eles préoprios, sem uma orientagdo oficial nova ou sem ponderar
as questdes sociais, e a necessidade de deixar em aberto, para resolugio
ulterior através de uma escolha oficial e informada, questdes que s6 podem
ser adequadamente apreciadas e resolvidas quando surgem num caso
concreto.'*

Cumpre observar, em Streck, que regras de direito ndo estdo adstritas a subsuncao,
nem que principios sirvam como lenientes a limitacdo daquelas (regras) e, ainda, sejam
“propriedade” das teorias argumentativas (pOs-positivistas), as quais ndo poderao servir como

ferramenta hermenéutica de resoluciio dos denominados hard cases (casos dificeis)'!°.

Para referido autor, o equivoco em se conceber a dicotomia easy cases X hard
cases € heranca tanto do positivismo (Hart) como das teorias discursivas-procedimentais
(Habermas e Giinther; Alexy e Atienza), sendo que estas dltimas tinham em comum o
reconhecimento de dois tipos de discursos: o de fundamentacao e o de aplicagdo (Habermas e

Giinther)'°.

E cedico que a atividade dos juizes consiste na elaboracdo de decisdes em relacao

aos casos que lhes vém a apreciagdo, nos seguintes termos:

As decisdes que se exige que os juizes tomem para aplicar as regras aos fatos
podem ser descritas quer como interpretacdo, quer como criacdo de excecdes
e ajustes ad hoc - na verdade, uma continua reformulacio das regras. Estas
sdo praticamente as mesmas, mas os juizes preferem a primeira formulagio,
a interpretativa, que lhes atribui um papel menos criativo e, portanto,
aparentemente menos usurpador.'!’

O dualismo em debate (casos faceis X casos dificeis) rememora outros,

umbilicalmente ligados, ja estudados pela ciéncia juridica, quais sejam, a titulo de exemplo,

4 HART, Herbert L. A. O Conceito de direito. Traducdo A. Ribeiro Mendes. 3 ed. Lisboa: Fundagéo
Calouste Gulbenkian, 2001, p. 143.

115 STRECK, Lenio Luiz. Licoes de critica hermenéutica do direito. 2 ed. rev. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2016, p. 72.

116 STRECK, Lenio Luiz. Licoes de critica hermenéutica do direito. 2 ed. rev. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2016, p. 72-73.

"7 POSNER, Richard. Problemas de filosofia do direito. Tradugéo Jefferson Luiz Camargo; revisdo
técnica e da tradugédo Mariana Mota Prado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 62.
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“regra-principio”, “lei-Constitui¢do”, “subsuncao-atribuicao de sentido”, derivados do carater

hermenéutico do direito que, sob o viés positivista, resume o direito a um conjunto de regras,
aplicando-se, na solu¢do das demandas, raciocinios subsuntivos-dedutivos, sendo que, quando
nao possivel a aplicacdo desta solucao, ou seja, quando diante de casos dificeis (hard cases),
valem-se de “férmulas” complexas, resultantes de discursos, os quais, em seus extremos,

pretendem substituir o direito pela argumentagio!!®.

Em consonancia com a Democracia que grassa os Estados soberanos
contemporaneos em sua grande maioria, situacio vivenciada no periodo pds-totalitarismo em
que vivemos, a resolucao da dicotomia “casos faceis-casos dificeis”, reduzindo-se o espago de

discricionariedade proporcionado pelo Juspositivismo, Streck entende que

Nesse sentido, € importante lembrar que a producdo democratica do direito
dispensa o "uso" de uma moral corretiva, como pretendem, por exemplo,
algumas teorias argumentativas. Destarte, a discussdo alcanca o patamar da
democracia. Nao teria sentido que, nesta quadra da histéria, depois da
superacdo dos autoritarismos/totalitarismos surgidos no século XX e no
momento em que alcancamos esse (elevado) patamar de discussdo
democrdtica do direito, viéssemos a "depender" da discricionariedade dos
juizes na discussdo dos assim denominados hard cases. Dito de outro modo,
seria substituir a democracia pela "vontade do poder" dos juizes (entendida a
"vontade do poder" como o udltimo principio epocal da modernidade, a Wille
zur Macht). A producido democrética do direito - que € esse plus normativo
que caracteriza o Estado Democrético de Direito - € um salto para além do
paradigma da filosofia da consciéncia. E nesse sentido que, ao ser
antirrelativista, a hermenéutica filoséfica funciona como uma blindagem
contra interpretacdes arbitrdrias e discricionariedades e/ ou decisionismos
por parte dos juizes e tribunais. Mais do que isso, a hermenéutica é, assim,
antipositivista, colocando-se como contraponto a admissdo de multiplas
respostas defendida pelos diversos positivismos (pensemos, aqui, nas criticas
de Dworkin a Hart). Nesse sentido, lembro que a no¢do de "positivismo" é
entendida, neste texto e no restante de minhas obras, a partir de sua principal
caracteristica: a discricionariedade, que ocorre a partir da “delegacdo" em
favor dos juizes para a resolugdo dos casos dificeis (ndo “abarcados” pela
regra).'!’

Algumas teorias denominadas pds-positivistas pregam a cisdo entre regras e
principios e, inevitavelmente, entre casos faceis e casos dificeis (teorias argumentativas, como
a de Alexy), enquanto outras (teoria hermenéutica, por exemplo), pregam justamente o

contrério, ou seja, a impossibilidade de ver-se uma regra subsistir de maneira isolada sem o

118 STRECK, Lenio Luiz. Licoes de critica hermenéutica do direito. 2 ed. rev. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2016, p. 78.
19 STRECK, Lenio Luiz. Lic6es de critica hermenéutica do direito. 2 ed. rev. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2016, p. 79.
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principio fornecendo a razdo prética do direito, relegando a aplicag¢do dos principios apenas de

maneira supletiva, em casos especificos'?’.

Neste contexto, em que estdo inseridos os precedentes judiciais, imperioso
revolver o estudo das fontes do direito, e com ele os critérios de producdo e aplicacdo das
normas, eis que no sistema juridico vivenciado por nosso pais — Civil Law — que serd melhor
debatido em item especifico deste capitulo, em que pese o viés fortemente (e estritamente)
legalista, o0 mesmo vem sofrendo, no cendrio nacional, principalmente com a vigéncia do
novo Cdédigo de Processo Civil — CPC, temperamentos, introduzindo novas fontes (primarias)

de direito, além da lei propriamente dita.

3.2 RELEITURA DAS FONTES DO DIREITO

O estudo tradicional das fontes do direito, em paises de sistema juridico de civil
law, se estribam, especialmente, em trés aspectos distintos: a) Fontes Histdricas, as quais se
estribam na evolucdo dos costumes e o progresso, demandando a edi¢do de novas formas de
aplicacdo de principios ja estabelecidos,, além de servir como subsidio imprescindivel para o
desenvolvimento da Dogmatica Juridica; b) Fontes Materiais, visto que o Direito ndao deriva
da vontade unica do legislador, mas produto dos anseios da sociedade, sdo constituidas pelos
fatos e pelos problemas sociais, estes ultimos condicionados pelos fatores do Direito, tais
como a Moral, a Economia, a Geografia, etc., podendo ainda serem classificadas em diretas
(fatores juridicos) e indiretas (representadas pela sociedade — cria o Direito consuetudinério,
pelo Poder Legislativo — elabora as leis e pelo Judicidrio, que formula a Jurisprudéncia); c)
Fontes Formais, que sdo as formas pelas quais sdo exteriorizadas as normas juridicas,
podendo ser divididas em diretas (leis e c6digos) e indiretas (doutrina e jurisprudéncia)'?!.

Em paises de sistema common law as decisdes judiciais exercem forte influéncia

sobre a produgdo, interpretacao e aplicacdo das normas juridicas, podendo facilmente serem

elevadas ao grau de fonte (primdria) do direito, justificando a aplicacdo de um julgamento

120 STRECK, Lenio Luiz. Licoes de critica hermenéutica do direito. 2 ed. rev. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2016, p. 85.

21 NADER, Paulo. Introducao ao estudo do direito. 38 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 141-
143.
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passado servir de subsidio para uma outra no futuro'?.

Marinoni relata ndo ser nada dificil ouvir comentérios acerca da desnecessidade
de respeito e cumprimento, por parte de magistrados, do estabelecido em precedentes
judiciais, visto que estariam submetidos apenas ao império das leis, pensamento este
derivado, ou da ignorincia da apreensdo do termo correspondente a direito no Estado
contemporaneo, ou, decorrente de ma-fé ou possivel falta de honestidade intelectual, com o
unico objetivo de continuar o exercicio irracional do poder jurisdicional, agraciando poucos

que dele se sustentam'%3.

Reflexo das novidades introduzidas, especialmente, pelo atual Cédigo de Processo
Civil, com a introdu¢do, dentre outras novidades, dos precedentes judiciais no ordenamento
juridico brasileiro, aproximando-se de paises com tradicdo juridica de common law, tem-se
que houve uma profunda alteracdo no conceito e classificacdo de fontes do direito, visto que,
tradicionalmente, as (formais) escritas deteriam maior coercibilidade (excecdo ficaria por
conta dos costumes em sistemas de common law), ou seja, entre a lei, a jurisprudéncia e a
doutrina (todas fontes imediatas do direito), apenas as leis (escritas) ou os costumes (ndo

escritas) se enquadrariam nesta condigio!?*,

Evoluindo no trato do tema, Rossi vé uma mudanca de postura da doutrina,
especialmente em decorréncia da inser¢do, no cendrio processual brasileiro, de novos
institutos, bem como a distin¢cdo, diante do atual cendrio, entre fontes mediatas e imediatas,

nao tem mais razao de existir, ante as inegaveis mudancas repercutidas na jurisprudéncia:

Ocorre que essa classificagdo das fontes do direito vem encontrando
atualmente uma série de questionamentos, quer pelo fato de que outros
institutos derivados direta ou indiretamente da tradicional classificacdo
também podem ser considerados fontes do direito (tais como stimulas,
medidas provisdrias, “precedentes” administrativos e judiciais), seja porque
a distincdo légica entre fontes imediatas e mediatas pouco sentido faz na
medida em que a jurisprudéncia estd cada vez mais impregnada de efeito
vinculante, capaz de gerar uma coercitividade maior que a propria lei, como

7

€ o caso das simulas vinculantes, da repercussdo geral em recurso

22 DWORKIN, Ronald. O Império do direito. Tradugao Jeferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins
Fontes, 1999, p. 123. )

123 MARINONI, Luiz Guilherme. A Etica dos precedentes. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014, p. 92

124 ROSSI, Julio César. Precedentes a brasileira: a jurisprudéncia vinculante no CPC e no Novo
CPC. Séo Paulo: Atlas, 2015, p. 37-41.
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extraordindrio e dos recursos especiais repetitivos, para ficarmos apenas
125
nesses.

O mundo, contagiado pelos efeitos da globalizacdo, passa por intensas
transformagdes, especialmente no que tange a integracdo, nas mais diversas dreas do
conhecimento, ndo sendo diferente com a drea juridica que, por isto, sofre profundas
alteracoes em seus fundamentos, visando, acima de tudo, o aprimoramento da prestacdo

jurisdicional.

3.3 PRECEDENTES JUDICIAIS

No seio da sociedade em que vivemos a convivéncia se torna cada dia mais
complexa, exigindo dos poderes constituidos uma maior atengao.

O Poder Legislativo, neste anseio, vé aumentado, superlativamente, sua producao
legislativa, ainda que de forma desordenada, nao conseguindo acompanhé-la, tornando
ociosos e sem sentido uma série de ordenamentos legais, bem como abrindo profundos vacuos

legais em questdes de suam importancia.

Em decorréncia desta deficiéncia, o Poder Executivo se imiscui nas fungdes
legislativas, editando as malfadas medidas provisdrias. De todo este conturbado contexto,
surge o Poder Judicidrio que, no afa de suprir deficiéncias dos outros dois poderes, vé sua
atuacdo elevar-se as alturas, buscando minimizar as lacunas dos demais, o que tem recebido
diversas criticas quanto ao seu potencial “ativismo”, decorrente de seu protagonismo nas
respostas aos reclames sociais. Como consequéncia imediata, criou-se uma inflacdo de
normas juridicas que desafiam qualquer operador juridico na busca pela previsibilidade do

ordenamento juridico patrio'?.

Nesta senda, Abreu'?’ leciona que o atual cendrio, representado acima, privilegia o

125 ROSSI, Julio César. Precedentes a brasileira: a jurisprudéncia vinculante no CPC e no Novo
CPC. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 41.

126 FERRAZ JR, Tercio Sampaio. Da “seguranca nacional” a “inseguranca” jurisdicional: uma
reflexdo sobre a seguranca juridica. O direito entre o futuro e o passado. Sao Paulo: Noeses, 2014, p.
124-126.

27 ABREU, Pedro Manoel. Jurisdic@o e processo: Desafios politicos do sistema de justica na cena
contemporénea. Florian6polis: Conceito Editorial, 2016, p. 49.
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Executivo em detrimento do Legislativo, onerado por sua baixa legitimidade, legando ao
Judiciério a complexa tarefa de absorver demandas, reprimidas, de carater politico e social, as

quais, em sua concep¢ao, estariam sob a competéncia do Legislativo.

Entretanto, tem-se que o espagco de atuacdo do Poder Judicidrio, no sentido de
nortear a atuacdo de outro poder (Poder Executivo), em suas atividades administrativas
discriciondrias, atinentes as politicas publicas visando a sustentabilidade social do Estado,
implementadas ou a implementar, € muito limitado, restringindo-se aos casos em que digam
respeito, meramente, a aplicacdo de direitos fundamentais, sob pena de grave infracdo a

ordem democratica’?®.

Reforcando o complexo e incerto cendrio normativo brasileiro nos tempos atuais,

onde a imprevisibilidade é a tnica certeza, Peixoto'?’

relata que a forma mais eficaz do
Estado reagir, em relagdo as expectativas e demandas da sociedade hodierna, resume-se ao

aumento da produ¢ao normativa.

O Estado de Direito tem como uma de suas principais metas, a seguranga juridica
de seu ordenamento, podendo esta ser possibilitada através da estabilidade e continuidade da

ordem juridica, proporcionando a previsibilidade de suas consequéncias'*’.

Acerca do atual estdgio do Estado, Canotilho instrui que “Qualquer que seja o
conceito e a justificacdo do Estado — e existem vdrios conceitos e vdrias justificacoes — o

Estado so se concebe hoje como Estado Constitucional” 3",

Neste cendrio emerge o atual Cédigo de Processo Civil brasileiro. O Estado
Constitucional, retratado acima, além de angariar as conquistas do Estado Liberal (protecdo
da liberdade, e dos bens privados) e do Estado Social (igualdade material de seus cidadaos),
passa a garantir, também, a implementacio dos direitos fundamentais. E a formacéo do tripé

do idedrio da Revolucao Francesa, ou seja, o Estado Liberal possibilita a Liberdade; o Estado

28 FONTE, Felipe de Melo. Politicas publicas e direitos fundamentais. Elementos de
fundamentagdo do controle jurisdicional de politicas publicas no Estado Democratico de Direito. Sao
Paulo: Saraiva, 2013, p. 82.

129 PEIXOTO, Ravi. Superacao do precedente e seguranca juridica. 4. ed. rev., ampl. e atual.
Salvador: JusPODIVM, 2016, p. 34.

130 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 95.

131 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigcdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 20083, p. 92.
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Social viabiliza a Igualdade; ja o Estado Constitucional emana Solidariedade!*2.

Em que pese a complexidade do termo e, com esta, a mais do que provavel
confusdo terminoldgica, especialmente no Brasil, pais adotante do sistema civil law, que sera
mais detalhadamente visto a frente, buscar-se-4, sem a pretensdo de esgota-lo, a conceituacio

do precedente judicial.

Nao hd sentido em tratar de uma matéria sem, preventivamente, lhe dar o norte,

através do conceito operacional de seu principal referente!?,

Nesta senda, impende salientar que Precedente, em sentido lato, pode ser

conceituado como

[...] a decisdo judicial tomada a luz de um caso concreto, cujo nicleo
essencial pode servir como diretriz para o julgamento posterior de casos
andlogos. Mas ndo é qualquer decisdo judicial, somente aquelas que tém
potencialidade de se firmarem como paradigmas para orientacdo dos
jurisdicionados e magistrados.'**

Ja para Camara,

7

Precedente ¢ um pronunciamento judicial, proferido em um processo
anterior, que é empregado como base da formacdo de outra decisao judicial,
prolatada em processo posterior. Dito de outro modo, sempre que um 6rgao
jurisdicional, ao proferir uma decisdo, parte de outra decisdo, proferida em
outro processo, empregando-a como base, a decisdo anteriormente prolatada
terd sido um precedente.'*®

De seu conceito operacional, é possivel diagnosticar o foco de Schauer’*® quanto a

responsabilidade da formulacdo de um precedente, in verbis:

[...] a system of precedente therefore involves the special responsability
accompanying the power to commit the future before we get there.'*’

132 CUNHA, Leonardo Carneiro da. O Processo civil no Estado Constitucional e os fundamentos
do projeto do Novo Cédigo de Processo Civil brasileiro. Sao Paulo: RT, v. 209, jul-2012, p. 351.
138 PASOLD, César Luiz. Pratica da pesquisa juridica — idéias e ferramentas uteis para o
pesquisador do direito. 9 ed. Florianépolis: OAB/SC Editora, 2005, 2014, p. 104.

134 RAMOS, Vinicius Estefaneli. Teoria dos precedentes judiciais e sua eficacia no sistema
brasileiro atual. Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br:8080/portal/conteudo/teoria-dos-
precedentes-judiciais-e-sua-efic%C3%A1cia-no-sistema-brasileiro-atual>. Acesso em: 15 ago. 2016.
135 CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo processo civil brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p.
427-428.

136 “[...] um sistema de precedentes envolve uma responsabilidade especial que acompanha o poder
de comprometero futuro antes de chegarmos 14.” (tradugéo livre).

187 SCHAUER, Frederick. Precedent. Stanford Law Review, v. 39, 1987, p. 573.
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Visto seu conceito operacional, resta importante frisar, que nao € a integra da
decisao ou do pronunciamento judicial que servird de precedente, porém apenas parte do

mesmo, ou seja, sua razao determinante:

O que vale considerar, agora, € a parte da definicdo que diz que o precedente
se estabelece no que € ‘necessdrio’, o que é o elemento definidor da
importante distingdo entre o holding (ou, na Gra-Bretanha, a ratio decidend;,
r.d.) e o dictum (ou obter dictum, o0.d.) de um julgado. Como no Brasil, a
decisdo de uma corte de common law € documentada em um acérddo, que
contém a opinion of the court. Contudo, nem todo o contetido da opinion
constituiu um precedente: apenas o seu holding. O holding é o que foi
discutido, arguido e efetivamente decidido no caso anterior, enquanto que o
dictum € o que se afirma na decisdo, mas que ndo € decisivo (necessdrio)
para o deslinde da questdo. Apenas o holding pode ser vinculante (binding)
para os casos futuros, pois ele representa o que foi realmente estabelecido. O
dictum é o que € tido como meramente circunstancial em dado caso.'*®

Os precedentes judiciais, se bem apreendidos, segundo boa parte da doutrina
patria, podem fomentar seguranca juridica, previsibilidade e estabilidade, conceitos que se

confundem, conforme bem anota Marinoni:

A segurancga juridica, vista como estabilidade e continuidade da ordem
juridica e previsibilidade das consequéncias juridicas de determinada
conduta, € indispensavel para a conformacdo de um Estado que pretenda ser
“Estado de Direito”.!*

O mundo, contagiado pelos efeitos da globalizacdo, passa por intensas
transformagdes, especialmente no que tange a integracdo, nas mais diversas dreas do

conhecimento. Nao sendo diferente com a érea juridica.

A génese da aceitagdo dos precedentes (common law) em territorio brasileiro, cujo
sistema juridico reinante até entdo era o de civil law, é fruto das profundas transformagdes que
ocorrem no cendrio juridico ocidental, incorrendo em uma miscigenagdo de sistemas juridicos

visando uma melhor resposta aos anseios de seus jurisdicionados:

Uma situagdo que tem sido destacada pela doutrina, no meio dessas
transformacdes do fendmeno juridico, € a aproximacao das familias juridicas
ocidentais. Se a divisdo estanque entre o common law e o civil law foi
perceptivel em algum momento do passado, atualmente ndo o € mais. Essas
duas familias passam a trocar solucdes juridicas. Dentre vdrias outras
caracteristicas que podem ser destacadas entre as duas familias, o civil law

138 RAMIRES, Mauricio. Critica a aplicacao de precedentes do direito brasileiro. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 67-69.

139 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 95.
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tradicionalmente tinha, como principal fonte do direito, a legislagao,
enquanto que no common law, havia maior valorizacdo dos precedentes.
Nesta familia do direito, embora exista a legislacdo, ela é considerada como
uma fonte secunddria do direito e a sua aplicagdo € realizada de forma literal
e restritiva. No entanto, na atualidade, nota-se uma troca reciproca de
influéncias, em que paises do civil law passam por uma valorizacdo da teoria
dos precedentes e aqueles que estdo inseridos no common law, por um
aumento na utilizacdo da legislacdo, dentre outras formas de aproximacgao.
Nao se trata, de forma alguma, de mera importacdo de institutos
estrangeiros, mas de uma aprendizagem reciproca em busca de novas
solugdes que possam ser adaptadas ao ordenamento juridico receptor e
ressignificadas para que nele possam ser utilizadas.'*

Precedentes estdo em direta consonincia com o produto final dos tribunais, ou
seja, com suas decisdes, ou melhor dizendo, com as razdes determinantes da decisdo do caso

concreto.

Contudo, seu desenvolvimento se deu de maneiras diversas nos sistemas juridicos

de common ou civil law, como se verd mais detalhadamente nos préximos tépicos.

3.3.1 Sistemas Juridicos

H4 que se ressalvar que a utilizacdo do termo “sistemas juridicos”, para designar
as tradi¢Oes juridicas abordadas no tépico em tela, devido a sua complexidade, ndo detém
tratamento pacifico na doutrina'*!, contudo, para fins da presente pesquisa, em que pese
referida observacao, com o devido temperamento, ndo hd ébice para sua utilizagdo, desde que
nao se olvide, também, que

Um sistema juridico, na acep¢do em que o termo aqui é empregado, é um
conjunto de instituicdes legais, processos e normas vigentes. Neste sentido,
pode-se dizer que hd nos Estados Unidos um sistema juridico federal e
cinquenta sistemas juridicos estaduais; ou, que hd sistemas juridicos préprios
a cada uma das demais nac¢des; ainda, que hé distintos sistemas juridicos em
organizagdes como a Unido Europeia ou nas Na¢des Unidas. Em um mundo
organizado em estados soberanos e organizacdes de estados, hd tanto
sistemas juridicos quantos forem os estados e organizacdes internacionais.
Sistemas juridicos nacionais frequentemente sdo classificados em grupos ou

140 PEIXOTO, Ravi. Superacao do precedente e seguranca juridica. 4. ed. rev., ampl. e atual.
Salvador: JusPODIVM, 2016, p. 120.

141 ROSSI, Julio César. Precedentes a brasileira: a jurisprudéncia vinculante no CPC e no Novo
CPC. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 43.
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familias. Assim, o sistema juridico da Inglaterra, da Nova Zelandia, da
Califérnia e de Nova York é denominado de ‘common law’, e ha boas razdes
para que todos estejam agrupados conjuntamente. Porém, seria incorreto
sugerir que estes entes politicos t€m as mesmas institui¢des legais, processos
e normas. Da mesma forma, a Franca, a Alemanha, a Itdlia e a Suica t€ém
cada qual o seu préprio sistema juridico, assim como ocorre com a
Argentina, o Brasil e o Chile. E verdade que todos que todos estes paises sdo
frequentemente descritos como sendo nacdes da ‘civil law’, e tentaremos
neste livro explicar porque realmente faz sentido agrupéd-los juntos desta
forma. Mas, é importante reconhecer que hd enormes diferencas entre os
sistemas juridicos vigentes nestes paises.'*?

Sem prejuizo da existéncia de outros sistemas juridicos’*’, no mundo ocidental

contemporaneo destacam-se dois principais, 0s quais serdo objeto de andlise da presente

pesquisa — sistemas do common law e do civil law.

A génese destes sistemas pode ser atribuida a experiéncia inglesa (common law),

materializada na concepg¢ao dos juizes como “ordculos do Direito”, e a experiéncia francesa

(civil law), com sua visdo de juizes como “boca da lei”’, os entendendo como meros seres

inanimados que apenas

declaravam o contetido normativo previamente existente!**.

Sem mais delongas, e com maior detalhamento, passar-se-4 ao estudo de ambos os

sistemas juridicos, analisando-se sua evolucao histdrica, bem como as peculiaridades de cada

modelo.

142 PEIXOTO, Ravi. Superacao do precedente e seguranca juridica. 4. ed. rev., ampl. e atual.
Salvador: JusPODIVM, 2016, p. 120.
143 MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. A Tradicao da civil law: uma introdugao

aos sistemas juridicos da

Europa e da América Latina. Traducéo de Cassio Casagrande. Porto Alegre:

Sergio Antonio Fabris, 2009, p. 21-22.
144 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasao a vinculacao. Sao Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2016, p. 24-25.
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3.3.1.1 Civil law

Com raizes deitadas sobre a Europa Continental, especificamente em paises de
lingua inglesa, é considerado a mais antiga tradi¢ao (sistema), compilado e codificado por
Justiniano no século VI d.C.”*, podendo ser atribuida ao Direito Romano (Roma antiga) a
génese do civil law'?.

Visando equacionar problemas referentes a adaptacdo e flexibilidade do direito e
acerca da incerteza juridica, surge a necessidade de compilacdo unica de diversas normas
esparsas, fazendo com que o imperador Justiniano confeccione o conhecido diploma legal
denominado Corpus Juris Civilis, constituido por quatro obras — digesto, codigo, institui¢des

e novelas — desfigurando, de certa forma, a proposta inicial de uma compilagio tnica'?’.

Consequéncia da queda do império romano, resultado do dominio de povos de
origem germanica, referido instrumento legal também perde foca, resultado da fusdo entre as
normas romanas € as germanicas, mais conhecida como direito romano vulgarizado ou
barbarizado, reacendendo o interesse pelo estudo do direito romano tradicional com a
retomada, pelos europeus, do controle sobre o Mediterraneo, especialmente em Bolonha,
ber¢o da primeira instituicdo superior de ensino a volver seus esfor¢cos ao estudo do Corpus
Juris Civilis, nos idos finais do século XI, interesse justificado por seu conteido, de cunho

civel e candnico'*®.

Outro fundamental contributo do direito romano para o desenvolvimento da
ciéncia do Direito no mundo ocidental, j4 que foi responsavel, através da andlise de seus
textos legais, valendo-se de anotacdes explicativas, mais conhecidas como glosas (e os

respectivos juristas eram denominados de glosadores), pela origem da literatura juridica'®.

Nos idos dos séculos XIV e XV, na esteira da escola dos pds-glosadores, sob a

145 MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. A Tradigdo da civil law: uma introdugao
aos sistemas juridicos da Europa e da América Latina. Tradugéo de Céssio Casagrande. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2009, p. 27.

146 VIEIRA, Andréia Costa. Civil Law e Common Law: os dois grandes sistemas legais comparados.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2007, p. 270.

147 ROSSI, Julio César. Precedentes a brasileira: a jurisprudéncia vinculante no CPC e no Novo
CPC. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 60-62.

148 ROSSI, Julio César. Precedentes a brasileira: a jurisprudéncia vinculante no CPC e no Novo
CPC. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 63.

149 BARREIRO, A. Fernandez; PARICIO, Javier. Historia del derecho romano y su recepcion
europea. Madrid: Marcial Pons, 2010, p. 40.
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forte influéncia do direito candnico, os textos juridicos romanos sao utilizados para a

concepcdo e regéncia do direito comercial e internacional privado da época, que vai se
transformando politica e culturalmente no alvorecer de um modelo social amparado no Estado

absolutista e no nacionalismo’’.

Avangando no tempo, tem-se que o direito romano, originalmente, serviu de

subsidio para a construcdo do jus commune (direito comum europeu) — direito candnico, civil
. C e e ~ . . 151

e comercial — com jurisdi¢do em toda Europa, com excecdo dos paises escandinavos'”’,
porém, nao encampando o direito publico, especialmente constitucional e administrativo, que

somente se desenvolveria a partir do ano de 1776 e mediante revolugdes'2.

Nos embalos da Revolucao Francesa, buscou-se ofuscar o direito e tradi¢des do
passado, ndo somente restrita ao ambito de seu territério, mas, também, centrou-se em negar o
préprio direito do jus commune'>®, tem-se “a lei como principal fonte do civil law, concebida
como produto abstrato e dotado de formacdo normativa geral, sob os preceitos de justica,

moral e politica™!?,

Mais do que a mera aplicacao da lei ao caso concreto, o que define este sistema
juridico € a ideologia que lhe reveste, visto que ambos sistemas juridicos (civil e common law)
contém vasta codificacdo, porém o significado atribuido aos cédigos e o papel desempenhado
pelos magistrados em utiliza-los, é que bem definem um ou outro. No caso do civil law os
codigos t€ém como foco o maior nimero de regras pré-estabelecidas possivel, visando dar
resposta a qualquer caso submetido a apreciacdo do Poder Judicidrio, relegando aos juizes a
mera tarefa de aplicar a lei, afastando-os da possibilidade de interpretd-la, tarefa exclusiva do

Poder Legislativo'>>.

150 SANTOS, Karinne Emmanoela Goettems dos. Para além da jurisdicao dos “conceitos sem
coisas”: o problema da abstrativizacdo da prestagado jurisdicional a partir da analise acerca da
litigiosidade no Brasil. 2015. Tese (Doutorado em Direito). Universidade do Vale do Rio dos Sinos,
Sao Leopoldo-RS, 2015.

151 ANDREASSA JUNIOR, Gilberto. Ativismo judicial & teoria dos precedentes. Curitiba: Jurua,
2015, p. 23.

152 ROSSI, Julio César. Precedentes a brasileira: a jurisprudéncia vinculante no CPC e no Novo
CPC. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 65-66.

153 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016, p. 47.

154 MENDES, Bruno Cavalcanti Angelin. Precedentes judiciais vinculantes: a eficacia dos motivos
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A tutela da seguranga juridica somente se daria com a certeza do direito na
apreciacdo judicial, com a aplicacdo restritiva da lei, ndo dando margem a potenciais
subjetivismos desencadeados por uma interpretacao judicial particular, garantindo-se, desta

forma, a previsibilidade das decisdes judiciais e igualdade dos jurisdicionados'®.

Todavia, em que pese a sistematicidade angariada pela lei (c6digos) no civil law,
com o abrandamento de seu inicial radicalismo, justificado pelo receio de politizagdo de
decisoes juridicas, bem como a utdpica aplicagdo isenta da lei pelo julgador, sem preocupar-se
com pensamentos exarados em julgados pretéritos, isolando-se do sistema judicial que lhe
cerca, desprezando o entendimento de cortes superiores, ao revés de garantir seguranca €
previsibilidade, geram decisdes singulares e regionalizadas, heranca, no caso brasileiro, do

Patrimonialismo aventado por Max Weber, j4 discutido nesta pesquisa'™’.

Mitidiero® leciona que, ainda que de forma ciclica, de acordo com o
entendimento de Portalis, hd papéis distintos a desempenhar o legislador, o juiz e a doutrina,
discorrendo acerca do 6nus dos juizes em interpretarem a legislacdo, através da jurisprudéncia
e da doutrina, reestabelecendo suas importancias, distinguindo a interpretacdo levada a efeito
pelo legislador (in abstracto ou auténtica) e aquela efetivada pelo magistrado (in concreto),

ainda que carente de previsao legal (omissao, obscuridade ou insuficiéncia da lei).

Por fim, tem-se a inegavel influéncia propalada pelo constitucionalismo sobre o
civil law, onde a eficicia normativa da lei € transmitida as constituicdes nacionais que, através
de seus principios e regras, passam a conformar aquela, transmutando o carater e contetido do
principio da legalidade, antes meramente formal, agora substancial, de acordo com as
prescricdes estabelecidas pelos direitos fundamentais, passando a ser entendido o objeto do
juizo de inconstitucionalidade seria ndo como meramente o texto legal, mas a norma

(interpretada) que dele se deriva'>®.

Em apertada sintese, estas as nuances principais, para efeitos da presente pesquisa,

156 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016, p. 50-51.

157 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016, p. 51-53.

158 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasao a vinculacao. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 55-56. ]

159 MARINONI, Luiz Guilherme. A Etica dos precedentes. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014, p. 52-53.
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no que diz respeito ao sistema judicial do civil law, que, juntamente com o préximo sistema a
ser abordado — common law — domina parte relevante dos sistemas juridicos do mundo

ocidental.

3.3.1.2 Common law

Para que se possa ter uma melhor apreensdao do conteido do sistema juridico de
common law, da mesma forma como adotado no sistema do tépico anterior, imprescindivel a
andlise do retrospecto historico de paises que o adotam, visando instrumentalizar sua andlise.

Em seu contexto puramente histérico, tem-se que, para parte relevante da
doutrina, diversamente do civil law, o common law nao sofreu soluciao de continuidade como
vivenciado pela Europa continental, eis que ndo surge de uma ruptura com o passado, mas do
que se denominou “continuum historico”, eis que, no caso inglés, por exemplo, a era da
Modernidade ndo foi separada da Idade Média tdo drasticamente como no outro sistema

juridico’®’.

Ja, para outra parte da doutrina, sob o ponto de vista eminentemente histérico,
common law seria derivacdo do termo comune ley da lingua normanda, ji que fruto da

conquista da Inglaterra, em 106679’

Posteriormente, fruto da Revolucdo Gloriosa de 1688, houve a consolidacdo do
termo common law e da doutrina (de suporte) do judge-made law, materializada pela luta da
classe ascendente (burguesia) em face do absolutismo real, visando a garantia das liberdades
individuais, com destaque para a propriedade, sendo os magistrados vistos, ndo como ameaca,
mas como colaboradores, submetendo nao s6 o rei, mas o proprio conteido legislativo do

parlamento inglés, ao crivo do common law'%?.

Visando a melhor compreensao da matéria, urge que se possa apreender seu

160 ANDREASSA JUNIOR, Gilberto. Ativismo judicial & teoria dos precedentes. Curitiba: Jurua,
2015, p. 23.

161 RAMIRES, Mauricio. Critica a aplicacao de precedentes no direito brasileiro. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 63-64.

162 ANDREASSA JUNIOR, Gilberto. Ativismo judicial & teoria dos precedentes. Curitiba: Jurua,
2015, p. 21.
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conceito, ainda que, a principio, de forma um pouco superficial, mas que serd de grande valia

para o entendimento desta parte introdutéria.

Fine entende o common law, através de sua contraposi¢do com o civil law, como

sendo “o direito desenvolvido pelos juizes, em vez de corporificado em um corpo de normas

codificadas, como ocorre no sistema de civil law”'%.

3.3.1.3 Common law Inglés

Ber¢co do common law, o direito comum inglés remonta a periodo anterior a ja
anunciada conquista normanda (responsdvel pelo desenvolvimento daquele sistema),
retroagindo a organizacdo politica tribal, de escassos diplomas legais, porém, rica em
costumes locais’%?.

Entretanto, convém realcar que o direito inglés nao se confunde com o direito de
paises de lingua inglesa (Commonwealth), ou ainda, do Reino Unido ou da Gra-Bretanha, nao

excluindo sua potencial influéncia, eis que

O direito inglés € o direito aplicado na Inglaterra e no Pais de Gales. Nao € o
direito dos paises de lingua inglesa ou de Commonwealth nem o do Reino
Unido ou da Gra-Bretanha. Os direitos de Commonwealth as vezes sdo
préximos do direito inglés, mas, em outros casos, podem ser bastante
diferentes. O direito da Irlanda do Norte e o da Ilha de Man sdo bastante
préximos do direito inglés, mas o da Escécia € muito diverso, como também
o é o das ilhas anglo-normandas. O dominio territorial limitado em que se
aplica o direito inglés ndo constitui, porém, o critério com base no qual
convém julgar seu valor e seu interesse. Compardvel ao que foi o direito
romano para os paises do continente europeu e para inimeros paises extra-
europeus, o direito inglés estd na origem da maioria dos paises de direito de
lingua inglesa, tendo exercido uma influéncia consideravel sobre o direito de
varios paises que sofreram, numa época de sua histéria, a dominacdo
britinica. Esses paises podem ter se emancipado da Inglaterra e seu direito
pode ter adquirido ou conservado caracteristicas proprias. Mas a marca
inglesa muitas vezes permanece profunda nesses paises, afetando a maneira
de conceber o direito, os conceitos juridicos utilizados, os métodos e o
espirito dos juristas. Assim, o direito inglés, superando amplamente o
dominio estrito de sua aplicacdo territorial, constitui o protdétipo em que

163 FINE, Toni M. Introdugdo ao sistema juridico anglo-americano. Sao Paulo: Martins Fontes,
2011, p. 67.

164 MEURER JUNIOR, Ezair José. Sumula Vinculante no CPC/2015. 1. ed. Florianépolis: Empério
do Direito, 2016, p. 39-40.
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numerosos direitos se inspiraram; € por seu estudo que convém comegar

todo e qualquer estudo dos direitos pertencentes a ‘familia de common
law’ 1%

A tradicdo do common law ingl€s, no que tange ao seu aspecto histérico, sem
prejuizo da observacdo que ndao houve rompimentos em seu curso (continuo histérico) a

exemplo do civil law, pode ser subdividida em quatro principais periodos:

Sobre o direito inglés, especificamente quanto a formagdo do sistema
common law [...], com sua leitura técnico juridica dos aspectos histdricos,
faz a disposicdo em quatro principais periodos: o primeiro, anterior a 1066,
ano da conquista normanda; o segundo, de 1066 a 1485, quando adveio a
Dinastia Tudors, verificando-se, nesse interin, o desenvolvimento do sistema
em questdo; o terceiro, entre 1485 e 1832, com o advento do equity, como
jurisdi¢do especifica e diferente do common law; e por tltimo, a partir de
1832, onde hd um incremento da lei.’

Cramer creditava a majoragcdo do poder real a criacdo de dois modelos de cortes
de justica, o primeiro deles corresponderia as cortes reais (royal courts), que tratavam do
direito comum (common law), genérico, de abrangéncia a todo o reino, as quais, ao lado das
cortes locais (hundred courts e manorial courts) alocadas em cada feudo, julgavam os casos

(locais) que lhe eram submetidos de acordo com os costumes do lugar'®’.

Em que pese a natureza juridica de jurisdicdo de excecdo que ostentavam as cortes
reais (e com isto maiores restricdoes em seu juizo de admissibilidade, de competéncia do
chanceler, ndo do rei), sua hegemonia, com o passar do tempo, passou a se consolidar,
fazendo com que o common law (criagao de regras de direito material eram extraidas de seus
julgados, através de seus precedentes, o que se denominou de case law, ja que seu foco, a
priori, seria o direito processual) outrora restrito aos assuntos reais, pudesse se tornar o direito

mais demandado na Inglaterra!®®,

Entretanto, cumpre destacar (na prética) a dicotomia de dois tipos distintos de
jurisdicdo que conviviam no direito inglés, impulsionada pela possibilidade de intervencao do

rei em face de decisdes proferidas pelos Tribunais Reais de Justica, cujo julgamento de

165 DAVID, René. O Direito inglés. Sao Paulo: Martins Fontes, 1997, p. VII/VIII.

166 MENDES, Bruno Cavalcanti Angelin. Precedentes judiciais vinculantes: a eficacia dos motivos
determinantes da decisao na cultura juridica. Curitiba: Jurua, 2014, p. 29.
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admissibilidade se dava pelo Lorde Chanceler, o qual decidia, progressivamente,
fundamentado em normas mais morais do que juridicas (equity), conflitando com o common
law, vindo a ser regulamentado, referido conflito, com a instituicdo do Judicature Act de
1873, o qual, com a fusdo dos dois sistemas, passou a privilegiar a equity em detrimento do
common law, sendo também responsavel pela reorganizacdo e estruturacdo do atual sistema
judicidrio britanico que tem como fontes, em grau de importancia, o costume, a lei e os

precedentes judicidrios (jurisprudéncia)'®.

Outro modelo de common law que merece destaque cinge-se ao norte-americano,

que serd melhor debatido no préximo tépico.

3.3.1.4 Common law Norte-Americano

Reflexo da influéncia britanica, alguns paises colonizados por aquela nagdo
acabaram incorporando ao seu ordenamento juridico o sistema do common law, todavia,
sofrendo temperamentos, em decorréncia das especificidades locais, tais como, no caso do
modelo norte-americano, de sua estrutura federal, sistema presidencialista e bem delineada
separacdo de poderes, desenvolveu seu préprio sistema juridico de common law, que por sua
vez também irradiou sobre outros paises, a exemplo de Austrdlia, Nova Zelandia, Israel,
Sudio, dentre outros'”’.

Incialmente, convém frisar a resisténcia inicial de aceitacdo do common law como
sistema juridico norte-americano, especialmente até o século XVIII, momento histdrico
marcado pela independéncia americana (ano de 1776), contudo, em que pese a ado¢cdao do

modelo britanico, muitas regras deste ndo foram assimiladas no Ambito de seu territério’”’.

Imperioso destacar que, tanto em territério norte-americano como em territorio
inglés, apesar de direito ser concebido, essencialmente, como jurisprudencial, coexistia com

uma vasta producdo legislativa, porém, ndo considerada como fonte primaria do direito, ja

169 PEIXOTO, Ravi. Superacao do precedente e seguranca juridica. 4. ed. rev., ampl. e atual.
Salvador: JusPODIVM, 2016, p. 46-50.
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do Direito, 2016, p. 47-48.
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que no direito estadunidense, especialmente, a lei, apesar de fartamente reproduzida, somente

serd reconhecida apds devidamente apreciada pelo Poder Judiciério, ou seja, na auséncia de
um precedente judicial adotar-se-a o slogan “There is no law on the point” (“Nao hd direito

sobre esse ponto/questdo”)!’?.

O grande trago distintivo do modelo de common law norte-americano concentra-
se em seu sistema constitucional, materializado no controle de constitucionalidade de suas
normas, sob o entendimento da primazia da norma constitucional, retratado no famoso caso

Marbury v. Madison, do ano de 180377,

Outros pontos relativos ao distanciamento com o common law inglés que
merecem destaque dizem respeito aos seus fundamentos, eis que o modelo estadunidense €
influenciado pelo direito romano, no que tange a reparticdo/separacdo dos poderes estatais,
acrescido do mecanismo de autorregulardo proporcionado por seu “checks and balances”,
preservando liberdades individuais, e ainda sustentado por doutrinas, que exaltam o dever de
respeito, levados a efeito por magistrados independentes, aos precedentes judiciais e direitos
humanos fundamentais, merecendo, ainda, destaque o fato de o common law norte-americano
ndo se restringir a elevagdo de status do Poder Judicidrio, mas ao controle de legitimidade das
leis, regida pela Constitui¢do, enaltecendo a vontade soberana do povo e a notdvel

importancia de sua Suprema Corte’”,

Finalizando este topico, outro ponto que distancia o common law estadunidense
do inglés diz respeito a importancia dos Poderes Legislativo e Judicidrio no ambito de seus
sistemas juridicos. Enquanto no direito inglés hd uma proeminéncia do primeiro poder, fruto
da Revolucao Gloriosa de 1688 — Supremacy fo the parliement (contudo, ao contrario do que
possa parecer, ha uma comunhao de esforgos entre juizes e o Parlamento em face do monarca
absolutista — supremacia da lei sobre o soberano) — no norte-americano, até pelo fato de ser
colonia daquele, onde eram-lhes vedado editar atos contrérios ao direito do colonizador, em
oposicdo a referido comando, nasce o Judicial Review (controle judicial dos atos do

Parlamento), ou ainda, como resposta a supremacia do parlamento inglés, a supremacy of the

72 PEIXOTO, Ravi. Superacao do precedente e seguranca juridica. 4. ed. rev., ampl. e atual.
Salvador: JusPODIVM, 2016, p. 54.
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determinantes da decisdo na cultura juridica. Curitiba: Jurua, 2014, p. 36.

74 MEURER JUNIOR, Ezair José. Sumula Vinculante no CPC/2015. 1. ed. Florianépolis: Empério
do Direito, 2016, p. 48-49.



71

judiciary norte-americano'’.

Apreendidos estes dois sistemas (tradi¢cdes) juridicos e, como decorréncia de sua
evolucdo, imprescindivel ater-se, ainda que em apertada sintese, ao estudo do stare decisis,

que com aqueles nao se confunde.

3.3.1.5 Stare Decisis

Uma das principais justificativas para um sistema de precedentes, visto, inclusive
sob o ponto de vista da doutrina do civil law, irradiada pelo constitucionalismo, é a
previsibilidade, tdo cara ao Estado de Direito, que ndo se alcangard com a lei, mas com o
desenvolvimento do stare decisis'’®.

Em territério brasileiro, desde a década de 90 do século passado, ainda que
paulatinamente, vem sendo desenvolvida uma cultura de valorizagdo dos precedentes, cujo
marco inicial se d4 através de reformas legislativas (apenas o primeiro passo), destacando-se
as impeditivas do processamento de reexame necessdrio, ou ainda, de apelagdo, quando
referidas decisdes guardarem consonancia com entendimentos incontroversos ja exarados por
tribunais superiores, sem considerar o efeito vinculante oriundo de decisdes em processos de
controle concentrado de constitucionalidade, além da criacdo da simula vinculante e da
repercussdo geral, e ainda, pode-se citar a instituicdo da sistemdtica de procedimentaliza¢do
dos chamados recursos repetitivos. Mas, tudo isto somente serd possivel se for alcancada a
estabilizacdo do entendimento dos tribunais superiores, o respeito as suas decisdes, nao s6
pelas cortes judiciais inferiores, mas, principalmente, por eles préprios, bem como a
transformagdo na prépria argumentacdo da decisdo que, inexoravelmente, exaltard a

relevancia dos precedentes'”’.

Em que pese sua proximidade, impende destacar que os institutos do common law

e do stare decisis, especialmente sob a perspectiva histérica, ndo se confundem, sendo este

75 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo
Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 40-42.
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tiltimo atrelado ao desenvolvimento dos precedentes, ja que’”®

To a historian at least any identification between the common law system
and the doctrine of precedente, any attempt to explain the nature of the
common law in therms of stare decisis, is bound to seem unsatisfactory, for
the elaboration of rules and principles governing the use of precedents and
their status as authorities is relatively mondern, and the idea that there could
be binding precedents more recente still. The common law had been in
existence for centuries before anybody was very excited about these matters,
and yet it functioned as a system of law whithout such props as the concepto
of the ratio decidendi, and functioned well enough.!”

Portanto, sob o contexto histérico de seu nascedouro, importante ressaltar que o
caso judicial que destacou a for¢a vinculante de um precedente e o irradiou a todo territorio de
seu pais (Inglaterra), afetando todo seu sistema judicial, diz respeito ao episédio envolvendo
Beamisch v. Beamisch, apreciado em 1861 pela House of Lords (6rgdao de cipula do Poder
Judicidrio a época), e ratificado em 1898, pela mesma corte de justica, no caso London
Tramways Company v. London County Council, em que restou sedimentado que os
precedentes entdo construidos vinculavam, ndo sé as decisdes irradiadas de seus julgados,

mas, também, vinculava as decisdes de cortes hierarquicamente inferiores!'®°.

Nao s6 sob a perspectiva historica € sustentada a diferenciacdo entre common law
e stare decisis, €is que este seria apenas um elemento na nova configuragdo daquele, agora
mais moderno, evoluindo na aceitacdo dos costumes do Englishmen como referenciais para
condutas comportamentais e, mesmo com a contemporaneidade de ambos, ainda assim nao se

confundem '8!,

Nessa toada, tem-se que stare decisis se traduz em “concordar com ou aderir a

» 182

casos ja decididos”, ou seja, “mantenha-se a decisdo , portanto, stare decisis esta

78 “Para um historiador, qualquer identificacdo entre o sistema do common law e a doutrina dos
precedentes, qualquer tentativa de explicar a natureza do common law em termos de stare decisis,
certamente sera insatisfatria, uma vez que a elaboracao de regras e principios regulando o uso dos
precedentes e a determinacao e aceitagdo da sua autoridade sao relativamente recentes, para nédo se
falar da nocdo de precedentes vinculantes, que € mais recente ainda. Além de o common law ter
nascido séculos antes de alguém se preocupar com tais questdes, ele funcionou muito bem como
sistema de direito sem os fundamentos e conceitos préprios da teoria dos precedentes, como, por
exemplo, o conceito de ratio decidendi.” (traducao livre).
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umbilicalmente ligado a prética de vinculagdo (obrigatoriedade), ou respeito, aos precedentes

(binding precedentes) emanados das cortes superiores de justica, que ndo podem ser alterados

tao facilmente.

Ainda que a doutrina do stare decisis possa parecer uma radicalizaciao do sistema
do common law, e com isto causando um maior distanciamento entre este e outro sistema
juridico (civil law), é fato notério na doutrina que ambos sempre andaram juntos, em
constante comunicacdo, acentuada com o advento da globalizacdo no cendrio mundial,

fazendo com que referidos sistemas, no cendrio contemporaneo tendam-se a convergéncia.

3.3.1.6 Convergéncia dos Sistemas Juridicos do Civil Law e Common Law

Atribuido, especialmente, a0 movimento globalizatério por que passa o planeta,
hd uma intensa e ripida aproximacdo de culturas e legados, possibilitando uma maior
condicdo de didlogo, inclusive em tempo real, ndo ficando o direito imune a referida
transformagdo, em que Estados soberanos encontram-se em constante intera¢do, repercutindo
na extracdo de julgados paradigmaticos (precedentes) que, ainda que em prejuizo das devidas
formalidades legais, sd@o absorvidos, ainda que em detrimento de uma potencial forca
vinculante (stare decisis), movimento este conhecido por denominagdes as mais diversas:
transconstitucionalismo, cross-constitucionalismo, transjudicialismo, ou ainda, mundializa¢cdao
do direito, visando, acima de tudo, uma solu¢do juridica aos casos sociais submetidos a
apreciagio judicial'®?.

Acerca da aproximacdo de ambos os sistemas juridicos, desencadeados pelo

(novo) movimento globalizatério surgido, aproximadamente, na década de 80 do século

passado, Mauro Cappelletti, j4 naquela época, arrematava que

De vérios anos a esta parte, ocorreu efetivamente poderoso movimento de
reciproco avizinhamento entre as duas grandes familias juridicas, cujos

330.
183 PEIXOTO, Ravi. Superacao do precedente e seguranca juridica. 4. ed. rev., ampl. e atual.
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efeitos manifestam-se igualmente sobre o plano do ordenamento judicidrio e
do direito jurisprudencial.’®

Amparado em Cappelletti, Porto manifesta-se no sentido de que o didlogo entre as
familias do common law e do civil law, decorrente de sua intensa aproximacdo, retroage a
origem do processo civil italiano, desencadeada pelo Direito Romano, didlogo este
intensificado pela facilitacdo da comunicacdo entre os Estados soberanos propiciada pelo
fenomeno globalizatério, levando, em territério brasileiro, a ado¢do do que chama de
“commonlawlizacdo” do direito nacional, evidenciada pela elevacdo da importancia da

jurisprudéncia, e ainda, da relevancia dada ao papel criador do magistrado neste cendrio'®>.

Rossi, amparado em Gary Slapper e David kelly, discorre que, apesar da
conceituagdo classica diferenciando os dois sistemas juridicos, informando que enquanto o
common law seria baseado em precedentes, possibilitando uma abordagem mais
discriciondria, sob a responsabilidade do magistrado, o civil law corrigiria a
discricionariedade judicial através da codificacdo legal e respeito a principios gerais abstratos,
ha uma forte tendéncia, nos tempos atuais, na miscigenag¢ao dos sistemas, ja que o common
law estaria mais sensivel e receptivo a lei e o civil law, visando a estabilidade de seus
julgados, encontra no precedente um excelente aliado, cada vez mais aplicado nos paises em

que este se desenvolve!®S,

Importante salientar que o fendmeno de aproximacgdo entre referidos sistemas que
se visualiza nos tempos contemporaneos, inclusive em territério patrio, diz respeito a sua
convergéncia, ou seja, a incorporagdo de institutos de outra tradi¢do juridica no intuito de
otimizar a resolu¢do dos conflitos, ndo se confundindo com a hibridizacdo, inspirada por
questdes ideoldgicas, que pode ser traduzida pela mistura de elementos estruturais de ambas

as teorias, formando uma “terceira”, de tradi¢do mista'?’.

z

Em territério brasileiro esta aproximacdo também € perceptivel, especialmente

184 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Trad. Carlos Alberto Alvares de Oliveira. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999, p. 124.

185 PORTO, Sérgio Gilberto. Sobre a common law, civil law e o precedente judicial. Disponivel em:
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Sergio%20Porto-formatado.pdfl>. Acesso em: 12 jul. 2017.

186 ROSSI, Julio César. Precedentes a brasileira: a jurisprudéncia vinculante no CPC e no Novo
CPC. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 85.

87 CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais: teoria e dinamica. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 29.
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sob a influéncia do constitucionalismo, ja que, impulsionada pelos ditames da Emenda

Constitucional 45, atuando nos dois modelos de controle de constitucionalidade (concentrado
e difuso), trabalhando ainda com processo coletivo (class action no direito norte americano),
ou ainda, sob o império dos principios, mesmo em detrimento da auséncia de texto legal
escrito, previamente estabelecido. Por fim, ainda poderiam ser citadas a simula vinculante e a

repercussdo geral, alinhando-se, neste sentido, ao sistema juridico do common law'®®,

Toda esta combinagdo de fatores, propagada pelo mundo globalizado em que se
vive, a constante necessidade de seguranca juridica na relacdo entre as partes, refor¢a a
utilizacdo, no sistema de civil law como o brasileiro, de uma ferramenta indispensdvel para o
alcance desse objetivo — Precedente, o qual, ainda que ndo esteja totalmente pacificado na
doutrina, pode ostentar um cariter meramente persuasivo, porém de inegdvel valor ja que
forcaria a necessidade de fundamentagdo para a sua nao utilizacao, ou ainda, pode contar com

um caréter vinculante, de obrigatdrio seguimento.

3.3.2 Precedentes Persuasivos e Precedentes Vinculantes

Debatendo acerca da forma e contetido da decisdo judicial, sob a perspectiva de
controle do poder (absoluto), buscando o alcance da justica, através da satisfacdo da
seguranca juridica (que pode ser decomposta em cognoscibilidade, estabilidade,
confiabilidade e efetividade da ordem juridica), liberdade e igualdade, ja que Direito é oposto
a arbitrariedade, Mitidiero entende ser este o foco de estudo da teoria do direito e da filoséfica
juridica, que, neste sentido, teriam como uma de suas principais metas a promog¢do da
permanente vinculacdo ao direito’®’.

Retrocedendo as origens da histéria do Brasil, ainda sob o dominio do império
portugués, pode-se entender a génese dos precedentes nos assentos entdo operacionalizados

(posteriormente substituidos, com a proclamagdo da republica, pelo recurso extraordinrio,

incialmente desprovidos de efeito vinculante, sendo, também, em momento subsequente,

188 ANDREASSA JUNIOR, Gilberto. Ativismo judicial & teoria dos precedentes. Curitiba: Jurua,
2015, p. 27-28.

89 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasao a vinculacao. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 19-21.
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introduzida a figura do Prejulgado, considerado o precursor da uniformizacdao de

jurisprudéncia, do incidente de recursos — extraordindrio, especial ou de casos — repetitivos e
de assun¢do de competéncia previstos nos codigos de processo civil de 1973 e de 2015 —, de
aplicabilidade interna a Corte de Apelacdo do Distrito Federal, em decorréncia da divergéncia,
ou ndo pacifica¢do, do entendimento de seus 6rgaos fraciondrios), decorrentes das decisdes da
Casa de Suplicacdo, que, com a expedicao do Alvard de 10 de maio de 1808, teve sua
ramificacdo em territdrio brasileiro com a Casa de Suplicagcdo do Brasil (substituida, com a
independéncia do Brasil, pelo Supremo Tribunal de Justi¢a), os quais ostentavam eficicia

vinculante!*?,

Nao ha que se olvidar que a divisao dos precedentes, entre vinculantes
(obrigatérios) e persuasivos, ndo encontra unanimidade na doutrina brasileira, eis que,
estribado na licdo de Peixoto, valendo-se, a titulo de exemplo, da posicdo de Zaneti Jr. a
respeito do assunto, o qual repulsa veementemente referida divisdo, entendendo poder ser
concebido como precedentes apenas decisdes fulminadas pelo efeito vinculante, enquanto que

julgados gravados de efeito persuasivo, nada mais seriam do que jurisprudéncia'®’.

A vinculacdo ou a persuasido que reveste um precedente estd intimamente ligada
ao respeito a seu comando, tendo o precedente vinculante (ou obrigatério) forca coativa pare
seu cumprimento, ndo podendo juizos de hierarquia inferior decidirem de maneira distinta
daquele, quando a questdo debatida ou os fatos da causa guardarem similitude com o caso

paradigma'®2.

Os precedentes, persuasivos ou vinculantes (obrigatérios), em ambos 0s sistemas
juridicos tratados na presente pesquisa (common law e civil law), terdo a forca de seu respeito

condicionada (medida), também, em relag¢do a origem de que sdo promanados:

[...] o precedente vertical, que vincula ou potencia maior persuasio, é aquele
que provém de corte superior em relacdo aos tribunais inferiores, e se
distingue do precedente horizontal, emanado de 6rgédo jurisdicional postado
no mesmo grau hierdrquico do tribunal em que se pretende fazé-lo valer.
Este geralmente se delineia menos influente. O precedente também pode

1% CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais: teoria e dinamica. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 42-44.

91 PEIXOTO, Ravi. Superacao do precedente e seguranca juridica. 4. ed. rev., ampl. e atual.
Salvador: JusPODIVM, 2016, p. 132.

192 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo
Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 95.
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deixar de ter eficdcia quando se revela ultrapassado, sendo substituido por
decisdo que adota diferente orientacdo. Nesse caso, nos sistemas da common
law, o precedente overruled (revogacdo de sua ratio) é fortemente excluido
das fontes e perde, por via de consequéncia, qualquer valor. No ambiente da
civil law ocorre algo semelhante, na hip6tese de revirement da
jurisprudéncia., ou seja, quando determinado posicionamento pretoriano, até
entdo dominante, € substancialmente alterado por um julgado que se
transforma em novo precedente. Parece claro, por outro lado, que no
ordenamento juridico dominado pelo case law torna-se extremamente
importante a sele¢do e a documentacdo das decisdes judiciais nos conhecidos
Law Reports. Ja para os regimes juridicos regrados pelo direito codificado,
nos quais as decisdes judiciais ndo possuem autoridade vinculante, a técnica
de invocar precedentes, se bem utilizada, aumenta e muito a previsibilidade
da decisdo e, portanto, a seguranga juridica. [...] Realmente, ao assegurar
certa estabilidade, a observancia do precedente, em andlogo caso posterior,
contribui a um s6 tempo para a certeza juridica e para a protecdo da
credibilidade na tomada de decis@o judicial. Aduza-se, por fim, que, no
plano da pragmaética forense, quando a decisdo é baseada em um precedente
que guarda atualidade e se reveste de consistente fundamentacdo, a
experiéncia demonstra que, com frequéncia, vem ela confirmada por tribunal
superior. Nesse sentido, alguns juristas afirmam ser mais provdvel que
qualquer juiz atribua maior relevo a decisdes anteriores provindas de
tribunais superiores e inferiores de sua prépria jurisdi¢do, e ndo de tribunais
de outras jurisdi¢des; pode ele também atribuir mais importancia a decisdes
recentes de qualquer tribunal, e ndo as antigas, bem como favorecer as
decisoes tomadas por juizes famosos, e ndo por juizes mediocres.'*?

Marinoni, discorrendo sobre a (radical) eficdcia vinculante do precedente,

sentencia que

O que caracteriza a eficicia absolutamente vinculante € a circunstancia de a
Corte Suprema ndo poder revogar o precedente, ainda que tenha bons
fundamentos para nao respeita-lo.!*

Frederick Schauer desenvolveu uma teoria lastreada em seu “modelo de regras”,
entendendo o direito como um sistema de regras positivas, generalizantes e, salvo raras
excecoes, citadas regras balizardo a controvérsia do caso concreto, inclusive através da

aplicagio dos precedentes judiciais'®.

Entretanto, imprescindivel entender que, em sua aplicacdo ao caso concreto, sob a
Otica do Supremo Tribunal Federal brasileiro, seu manuseio nem sempre se baliza pela forca

de sua vinculacdo (efeito vinculante), na esteira do que leciona Schauer com seu modelo de

198 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sao Paulo: RT, 2004, p.
17.

194 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 89.

195 SCHAUER, Frederick. Las reglas en juego. Un examen de la toma de decisiones basada en
reglas en el derecho y en la vida cotidiana. Barcelona: Marcial Pons, 2004, p. 75-76.
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regras, mas tendendo a maior aceitacdo da validacdo de experiéncias recalcitrantes e outros

valores que impactam sobre a for¢a do grau de vinculagao do precedente.

Neste sentido, Magalhdes e Silva, amparados em MacComrmick e Sumers,

arrematam que

Por outro lado, verifica-se que foi acertada a constatacdo feita por Neil
MacCormick e Robert Summers de que a forca dos precedentes nio seria
traduzida por meio de uma dicotomia forte entre precedentes formalmente
(vinculacdo absoluta) e ndo formalmente (auséncia de vinculacdo)
vinculantes, mas seria melhor traduzida por um continuum, que evidencia,
como indmeros fatores (correcdo da interpretacdo constitui¢do, alcance de
suas justificativas, protecdo aos direitos fundamentais etc.) influenciam a
variacdo da for¢a do grau de vinculacdo do precedente.’*’

Em apertada sintese, estes os fundamentos principais para o desenvolvimento da
aplicacdo dos precedentes, o qual, por sua dinamicidade e profundidade, conta com uma
complexa sistemdtica em sua utilizacdo, com a devida interpretacdo, pelos operadores

juridicos.

3.3.3 Dinamica e Interpretacio do Precedente

Ante a complexidade do estudo do precedente, visando sua fiel aplicacdo, é
requisito fundamental a apreensao de sua dinamica, que nada mais é do que o comportamento
dos atores envolvidos em uma demanda judicial (magistrados e partes)'’.

Para o objetivo da presente pesquisa, devido ao seu foco, restringir-se-a analise
comportamental dos magistrados no manejo do precedente, cingida a sua aplicagao, rejeigao,
distingdo e superacdo, sem olvidar das variantes atinentes a superacdo, quais sejam, a
superacdo parcial, a transformacdo, a modulacdo dos efeitos da superacdo, a superacio

antecipada e a sinalizagio'®®.

19% MAGALHAES, Breno Baia; SILVA, Sandoval Alves da. O Grau de vinculagdo dos precedentes a
luz do STF — O Efeito vinculante é absoluto. Revista de Informacéao Legislativa. Ano 49, Nimero
195, jul-set 2012, p. 95. Disponivel em www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/496599>, Acesso em: 31
jul. 2017.

197 CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais: teoria e dinamica. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 138.

198 CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais: teoria e dinamica. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 139.
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Nos préximos tépicos passar-se-a ao cotejo individual de cada comportamento em

face do precedente, contudo, iniciar-se-4 com a estruturacdo do precedente, buscando a

compreensdo da parte da decisdo judicial que o justifica.

3.3.3.1 Ratio decidendi e Obter dictum

Precedente judicial, especialmente sob a ética do common law, nao se confunde
com a integra da decisdo em que estd integrado, mas cinge-se as razoes que levaram a decidir-
se de certa maneira, ou as razdes que levaram a fixacdo do dispositivo, ou seja, a razdao de
decidir diz respeito a tese juridica ou a interpretacdo do texto legal (norma juridica), ndo se
confundindo com a fundamentagdo do julgado (que pode conter questdes periféricas), em que
pese nele estar inserida'®”.

Portanto, da biparticdo de uma decisdo judicial surgird a ratio decidendi (também
denominada de holding) e a obter dictum, as quais estdo umbilicalmente ligadas aos fatos da
causa e de complexa aplicacdo, sendo a primeira entendida como “a regra de direito que foi
posta como fundamento direto da decisdo sobre os fatos especificos do caso”, enquanto a
segunda seriam “todas aquelas afirmacoes e argumentagoes que estdo contidas na motivagcdo
da sentenga, mas que, mesmo podendo ser iiteis para a compreensdo da decisdo e dos seus

motivos, todavia ndo constituem parte integrante do fundamento juridico da decisdo” *®.

Discorrendo acerca da formagdo e aplicacdo dos precedentes, derivadas da

extracdo da esséncia da tese do julgado, Rossi leciona que

E importante destacar que os precedentes, segundo o senso comum tedrico, o
qual sustenta ainda a separagdo entre questdo de fato e questdes de direito (a
que dedicaremos especial atencio no momento oportuno), se aplicam
somente aos pontos ou questdes de direito, ainda que em alguns casos a
questdo de direito esteja diretamente inter-relacionada com os fatos. O
principio no qual se baseia um precedente deve ser essencial para a decis@o a

199 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo
Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 161.

200 TARUFFO, Michele. Precedentes e jurisprudéncia. Revista de Processo n. 199, 36, Sdo Paulo:
RT, set. 2011, p. 145-146.
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tomar. Essa parcela substancial do principio legal é denominada de ratio
decidendi do caso.”!

Invocando a doutrina do stare decisis, Meurer Junior reforca o entendimento de
que somente a ratio decidendi, apreendida como questdo nuclear (ou central) do julgado, é
detentora da forca vinculante (ou obrigatéria), com reflexos em julgados posteriores,
enquanto, obter dictum se resumiria a questdes secunddrias, entretanto, segundo o autor,
preservaria forga persuasiva, entendida ainda como cariter negativo, ou seja, obter dictum

seria tudo aquilo niio encampado pela ratio decidendi extravasada no julgado®’?.

No mesmo sentido Barboza, almejando destacar as duas partes encontradas na
fundamentagdo de uma decisdo, leciona que ratio decidendi é questdo nuclear e impositiva,

enquanto obter dictum seria parte do discurso que ndo repercute na conclusio do julgado®®.

Mais precisamente acerca do obter dictum de uma decisdo, Meurer Junior,
amparado nas licdes de Didier Junior, expde que este nada mais seria que um argumento
juridico, consideracdo ou comentdrio, extraido apenas de passagem na etapa de motivagdo da
decisao judicial, ou seja, trata-se de um juizo normativo acessorio, provisério e secunddrio,

nio sendo essencial para aquela®®.

Internalizado os dois critérios que revestem o precedente judicial (ratio decidendi
e obter dictum), fazendo parte de sua estrutura, imprescindivel analisd-lo empiricamente,
perpassando por sua aplicacdo, rejeicdo, distingdo e superacdo, tudo sob a Otica
comportamental de um dos atores de uma demanda judicial (o magistrado, visto de maneira

singular ou colegiada).

3.3.3.2 Aplicacdo do precedente

201 ROSSI, Julio César. Precedentes a brasileira: a jurisprudéncia vinculante no CPC e no Novo
CPC. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 134.

202 MEURER JUNIOR, Ezair José. Sumula Vinculante no CPC/2015. 1. ed. Florianépolis: Emporio
do Direito, 2016, p. 60.

203 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e seguranca juridica:
fundamentos e possibilidades para a jurisdicdo constitucional brasileira. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p.
47-48.

204 MEURER JUNIOR, Ezair José. Sumula Vinculante no CPC/2015. 1. ed. Florianépolis: Empério
do Direito, 2016, p. 61.
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A aplicacdo de um precedente judicial diversificar-se-4 de acordo com sua

natureza — vinculante ou persuasivo, todavia nao poderd se dar de forma mecanica, devendo
ser interpretado previamente para aplicd-lo ao caso concreto®®,
A importancia dada ao caso concreto € decorrente da propria caracteristica da

norma, analisada sob o prisma pds-positivista, muito bem sedimentada por Streck, in verbis:

Desde ja — embora essa discussao j4 esteja esclarecida no decorrer da obra —,
€ necessdrio (re)lembrar que, para os efeitos aqui pretendidos, a palavra
‘norma’ representa o produto da interpretacdo de um texto, isto €, o produto
da interpretacdo da regra juridica realizada a partir da materialidade
principioldgica. Se sempre hd um principio atrds de uma regra, a norma sera
o produto dessa interpretagdo, que se d4 na applicatio. [...] Desse modo, ndo
pode haver um conceito de norma que seja prévio e anterior ao caso a ser
decidido. Portanto, a norma, e mdxime, a normatividade do direito emerge
da conflituosidade prépria do caso.?%

O precedente persuasivo, de aplicagdo facultativa, serd utilizado em abono a
fortificacdo da argumentagdo juridica lancada na decisd@o judicial, condicionado a
concordancia do magistrado com a norma juridica por aquele erigida, sem descurar da
necessidade de justificar sua utilizacdo no caso concreto, demonstrando a identidade das teses
juridicas e a semelhanca fatica entre a decisdo paradigma e a sob julgamento, na esteira do

que preceitua o inciso V do § 1° do artigo 489 do atual Cédigo de Processo Civil*"’,

Ja na hipétese de aplicacdo de precedentes vinculantes, o magistrado ndo terd
mera faculdade, mas a obrigacdo de aplicd-lo no caso concreto, apds aberto o contraditério
prévio entre as partes, pouco importando seu juizo de valor acerca da tese juridica naquele
exposada, contudo ndo se desincumbindo do 6nus, da mesma forma que na aplicacdo do

precedente persuasivo, de motivar sua adogio?%,

Visto, ainda que de maneira sucinta, um dos comportamentos do magistrado
quando se depara com um precedente judicial na fase de elaboragdo da decisdo a ser lavrada,
no que tange a sua aplicacdo, importante também visualizar o comportamento do magistrado

quando nao o admite.

205 PEIXOTO, Ravi. Superacdo do precedente e seguranca juridica. 4. ed. rev.,, ampl. e atual.
Salvador: JusPODIVM, 2016, p. 141.

208 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas.
4 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 549-550.

207 CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais: teoria e dinamica. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 139.

208 CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais: teoria e dinamica. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 139.
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3.3.3.3 Rejeicdo do precedente

Na mesma toada da aplicacdo, a rejeicao de um precedente, que nao se confunde
com sua distincdo ou superacdo, também deverd levar em consideragdo sua natureza —
persuasiva ou vinculante.

Se o precedente judicial for persuasivo poderd nao ser adotado no caso de
discordancia em relac@o ao seu teor, ou ainda, quando presentes as hipdteses de distingao ou
supera¢do, devendo o magistrado, quando provocado pela parte interessada, motivar sua nio
aplicagdo em consonancia com uma das trés razdes invocadas, conforme disciplina do § 1° do

art. 489 do CPC?%,

Na hipétese de rejeicdo de aplicacdo de precedente judicial vinculante, o
magistrado se restringird apenas a duas, das trés, situagdes anteriormente debatidas, ou seja,
nao poderd invocar discordancia em rela¢do ao seu conteiido, mas, meramente, valer-se de sua

distin¢dio ou superagio?!?,

A primeira forma (distin¢gdo) de ndo aplicacdo do precedente judicial ao caso

concreto serd melhor apreciada no préximo tépico.

209 CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais: teoria e dinamica. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 140.
210 CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais: teoria e dinamica. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 140.
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3.3.3.4 Distingdo do precedente

E cedi¢o que a norma é o resultado da interpretacio do texto legal (lei em sentido
estrito ou, ainda, de um dado julgado), sendo imprescindivel a compreensdo pratica do uso

2,

dos precedentes, eis que ‘“raciocinar por precedentes ¢, essencialmente, raciocinar por
~ o 211
comparagoes .

O magistrado, em sua hercilea tarefa de dizer o direito, ndo é uma ilha, ndo
podendo se conceber que o mesmo atue de maneira “inédita” em questdes ja deliberadas
anteriormente, circunscritas ao mesmo tema em debate, mas que se utilize, largamente, do
instituto da autorreferéncia, em respeito, especialmente, a integridade do direito, seja na
aplicacdo dos precedentes vinculantes, ou até mesmo nos que ostentem qualidade persuasiva,

revelando uma visdo institucional do exercicio da funcdo jurisdicional®!?.

A aplicagdo de um precedente pode ser comparada a uma novela em cadeia, onde
cada magistrado ird escrever um capitulo subsequente, devendo guardar consonancia com o
anterior, em que pese suas peculiaridades, ou até mesmo pode desencadear em um
direcionamento diferente, demandando do julgador a realizacio da distin¢do (distinguishing),

atentando-se ao dever de didlogo da cadeia deciséria®!®.

A ferramenta do distinguishing, de origem da tradicdo do common law, pode ser
conceituado como o procedimento “pelo qual o juiz verifica se o caso em julgamento pode ou

ndo ser considerado andlogo ou paradigma” *'*.

Sob outro enfoque, tem-se que distinguishing pode ter dois sentidos diferentes: o
primeiro, na linha do raciocinio acima, ou seja, estaria atrelado ao método de comparagao do
caso em andlise e de seu potencial precedente; ja o segundo sentido diz respeito ao resultado

da andlise conclusiva acerca da diferenca substancial entre o caso paradigma e o caso objeto

211 DIDIER JR., Fredie et. al. (coord.). Aplicagao de precedentes e distinguishing no CPC/2015: uma
breve introducéo. Precedentes. Salvador: JusPodvm, 2015, p. 310.

212 PEIXOTO, Ravi. Superacdo do precedente e seguranca juridica. 4. ed. rev.,, ampl. e atual.
Salvador: JusPODIVM, 2016, p. 143-144.

213 PEIXOTO, Ravi. Superacdao do precedente e seguranca juridica. 4. ed. rev.,, ampl. e atual.
Salvador: JusPODIVM, 2016, p. 144-145.

214 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sao Paulo: RT, 2004, p.
174.
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do julgado®?.

Por fim, ainda acerca do instituto do distinguishing, impende salientar que este
ndo se resume, exclusivamente, a ndo aplicacdo do precedente, mas, também, a ampliacao de

seu alcance:

Esclarega-se, porém, que o distinguishing ou a técnica da distincao, referida
pelo inciso VI do § 1° do art. 489, ndo apenas permite a distin¢do do caso
sob julgamento para a ndo aplicagdo do precedente, mas igualmente, a
distingdo do caso para a ampliacdo do alcance do precedente. Isso ocorre
quando o caso, em principio, ndo se submete ao precedente, mas a
racionalidade da ratio decidendi diante do caso que deu origem ao
precedente evidencia que o caso sob julgamento também deve ser resolvido
mediante a aplicagdo do precedente. Na udltima hipdtese, a falta de ampliagdo
do alcance do precedente € que violaria a igualdade perante o direito.?'®

A carateristica ampliativa do distinguishing acima descrita, faz emergir uma
técnica, intermedidria entre este e o overruling, que nao revoga o precedente, mas o
transforma, ao menos até que o posicionamento judicial esteja maduro para sua superagao,

denominado de transformation.

Na transformation é negado o teor do precedente, porém ndo o faz de maneira
explicita, na esteira do procedimento adotado pelo overruling, bem como, ao contrario deste,
tenta conciliar, ainda que artificialmente, o resultado do caso julgado com o do precedente
ultrapassado, que nao € excluido do ordenamento juridico, j4 que a funcdo principal deste
instituto seria a sinalizacdo de sua eminente superacdo, que pode se dar por indmeras
reproducgdes, resultando em diversos julgados transformados, até que, ndao havendo mais
davidas a serem dissipadas a respeito da questdo discutida, o precedente, enfim, possa ser,

definitivamente, superado®!’.

Outro modelo de nao aplicagdo do precedente, que serd melhor abordado no
proximo topico desta pesquisa, refere-se a sua superagdo, o qual difere-se do modelo de

distin¢do, basicamente, por dois principais motivos: o primeiro seria por abandonar o

215 FERREIRA, lago Oliveira; HOLANDA, Matheus Luiz Maciel. Reflexdes acerca dos precedentes
judiciais: andlise sobre a eficacia vinculante dos precedentes no sistema brasileiro. Revista
Pesquisas Juridicas. Volume Ill, Numero 1, jan-jun 2014, p. 118. Disponivel em hitp:/
www.revistapesquisasjuridicas.com.br/ojs/index.php/RPJur/article/download/79/100>, Acesso em: 31
jul. 2017.

218 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sado Paulo
Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 95.

217 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo
Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 243-245.
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precedente nao aplicado, enquanto o segundo diz respeito a sua titularidade, ja que enquanto a
distin¢@o pode ser manejada por quaisquer juizes ou tribunais, a superacao somente podera ser

aviada pelo tribunal que o emitiu.

3.3.3.5 Superagdo do precedente

Uma outra forma de nao aplicacdo do precedente pelo magistrado em sua missao
decisoria, de cardter definitivo, estriba-se em sua superacdo, decorrente do abandono do
precedente anterior pelo que o revogou.

Em que pese a relevante rigidez do stare decisis, no que concerne a mutabilidade
de seus precedentes, hd, no desenvolvimento do common law, ferramentas disponiveis para
sua flexibilizac¢do, destacando-se dentre elas, além da distin¢@o ja tratada no item anterior, a
superagdo, viabilizada pelo overruling, cuja titularidade estaria a cargo de tribunais
responsdveis pela prolacdo da decisdao que redundou no precedente revogando ou, ainda,
cortes de superior hierarquia, procedimento (overruling) que seria responsavel pela criagao de
duas regras — entendimento superado e processual (estabelecimento do novo precedente) —

que nio fragiliza referido sistema, antes o sedimenta®'®.

A ruptura do pensamento exarado em um precedente paradigma e o alcangado no
precedente revogador pode ser traduzido, em sua esséncia, no exercicio da politica por parte
dos magistrados, concomitantemente ao surgimento de novos espagos de estabilidade das
decisdes judiciais, ja que referidos atores judiciais ndo estariam insanamente limitados pelo
pensamento dos tribunais superiores responsaveis pela produgdo de precedentes vinculantes

em cardter irrevogavel?”’.

Na prética, tem-se que referida revogacdo, em que pese um certo dissenso

218 PEIXOTO, Ravi. Superacdo do precedente e seguranca juridica. 4. ed. rev.,, ampl. e atual.
Salvador: JusPODIVM, 2016, p. 170-171.

219 RODRIGUES, Ana Luiza de Morais. O Carater politico dos precedentes obrigatérios: uma analise
a luz da obra de Hannah Arendt. Revista Pesquisas Juridicas. Volume Ill, Nimero 1, jan-jun 2014,
p. 95-96. Disponivel em
www.revistapesquisasjuridicas.com.br/ojs/index.php/RPJur/article/download/77/98>, Acesso em: 31
jul. 2017.
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doutrin4rio®?°, pode se dar de forma total (overruling), ja debatido, ou parcial (overriding), ja
que para alguns doutrinadores ele ndao possuiria o viés de superacdo, correspondente ao
atribuido ao overruling, aproximando-se da revogacdo parcial quando limita ou restringe

determinado entendimento, vazado no respectivo precedente.

A alteracdo de entendimento de determinada questdo juridica pode-se dar de
maneira paulatina, eis que, socorrendo-se do direito comparado (norte-americano), tem-se a
possibilidade de antecipagdo da revogacdo de um precedente judicial por parte de uma Corte
Superior (ou Suprema) por colegiados de justica inferiores hierarquicamente (na verdade,
seria mais uma orientacdo de potencial futura postura modificativa por parte dos tribunais
superiores), denominado como anticipatory overruling, decorrente de sua provavel revogacao
pela instancia judicial competente, motivado pela alteracdo da composicdo da corte de vértice

ou da percepcdo de ineficdcia do precedente a ser revogado®?’.

Visando, especialmente, a estabilidade e previsibilidade do ordenamento juridico,
tdo caros a segurancga juridica, o atual processo civil dispde dessa série de ferramentas, como
visto no presente topico, contudo, € preciso ndo descurar do perigo do reflexo da alteracao do
posicionamento de uma decisdo judicial na confiabilidade e calculabilidade (pressupostos de

um sistema de precedentes), como muito bem pontuado por Humberto Avila:

Em outras palavras, a mudanca jurisprudencial provoca um déficit de
confiabilidade e calculabilidade do ordenamento juridico: se a orientacio
jurisprudencial anterior ndo for mantida, haverd surpresa e frustragdo,
abaladoras dos ideais de estabilidade e de credibilidade do ordenamento
juridico; se a orientacdo jurisprudencial anterior for abandonada, a
orientagdo jurisprudencial futura, pela desconfianca na sua conformacao, nao
serd mais calculdvel. A falta de protecio da confiabilidade (passada)
compromete a calculabilidade (futura) do Direito.??

Concluindo a incursdo no assunto, imperioso uma andlise mais detalhada acerca
de institutos préximos aos precedentes judiciais, destacando-se a jurisprudéncia e as simulas

que, apesar de sua proximidade, guardam caracteristicas que os distinguem.

220 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatoérios. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo
Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 246.

221 ANDREASSA JUNIOR, Gilberto. Ativismo judicial & teoria dos precedentes. Curitiba: Jurua,
2015, p. 70.

222 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros,
2014, p. 479-480.
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3.3.3.6 Precedente Judicial ndo é Jurisprudéncia, Stimula ou Ementa

O precedente judicial se distancia da jurisprudéncia no sentido de que, enquanto
esta diz respeito a um conjunto de decisdes, provenientes de uma diversidade de casos, aquele
se restringe a uma unica decisdo, restrita a um caso particular, desde que este represente, por
- _ P A < 223
6bvio, a posi¢do majoritdria da corte de justica em que € emanado~~.

Jurisprudéncia, na pena de Miguel Reale, seria “a forma de revelagdo do direito
que se processa através do exercicio da jurisdicdo, em virtude de uma sucessdo harménica de

decisoes dos tribunais” ***.

Com a simula (persuasiva ou vinculante) o precedente também nao se confunde,
eis que, por ser um mecanismo de facilitacdo de identificacdo da jurisprudéncia dominante,

nada mais € do que o enunciado que destaca a ratio dedendi de determinado julgado, portanto,

tendo como contetido obrigatério a situagdo fitica do precedente que motivou sua criagio??.

Em relacdo a (desvirtuada) prética deste instrumento de referéncia, pode-se

afirmar que a sumula

[...] € uma barreira a novas interpretacdes reconformadoras dos precedentes
além disso, a formulagdo da holding pelo préprio tribunal, sem a
participagdo das cortes vinculadas em sua génese, afasta de tal processo esta
importante instancia critica, que lida, em seu dia-a-dia, com uma riqueza
fatica maior, e que poderia contribuir na definicdo da generalidade da
norma.**’

Por fim, por ser a ementa o resumo de uma decisdo judicial, pode ndo contemplar
todos os aspectos necessdrios para a formacao da ratio decidendi, ou ainda, consignar matéria
até mesmo estranha aquela, visto que os precedentes impdem a andlise da integralidade dos

julgados para que dela possa ser extraida a norma legal®?’.

223 PEIXOTO, Ravi. Superacdo do precedente e seguranca juridica. 4. ed. rev.,, ampl. e atual.
Salvador: JusPODIVM, 2016, p. 137-138.

224 REALE, Miguel. Licoes preliminares de direito (1973). 27. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 167.
225 PEIXOTO, Ravi. Superacdo do precedente e seguranca juridica. 4. ed. rev.,, ampl. e atual.
Salvador: JusPODIVM, 2016, p. 138-139.

226 MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes — O desenvolvimento judicial do direito no -
constitucionalismo contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 147-148.

227 PEIXOTO, Ravi. Superacdo do precedente e seguranca juridica. 4. ed. rev.,, ampl. e atual.
Salvador: JusPODIVM, 2016, p. 138-139.
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Em outras palavras, a mudanca jurisprudencial provoca um déficit de
confiabilidade e calculabilidade do ordenamento juridico: se a orientacio
jurisprudencial anterior ndao for mantida, haverd surpresa e frustracdo,
abaladoras dos ideais de estabilidade e de credibilidade do ordenamento
juridico; se a orientacdo jurisprudencial anterior for abandonada, a
orientagdo jurisprudencial futura, pela desconfianca na sua conformacao, nao
serd mais calculdvel. A falta de protecio da confiabilidade (passada)
compromete a calculabilidade (futura) do Direito.**®

Apesar de suas sensiveis diferencas, tem-se que estes instrumentos processuais

tém uma principal finalidade comum, traduzida na unidade (vinculag@o) do direito, fazendo

com que sua interpretacao, no cendrio brasileiro, passasse por trés etapas distintas:

[...] 1) a uma, uma teoria cognitivista que visava a declaracdo da norma
preexistente correta para a solugdo do caso concreto; ii) a duas, uma teoria
cognitivista que visava a extragdo da norma preexistente justa para a solucao
do caso concreto; e iii) a trés, uma teoria adscritivista que visa a outorga de
sentido a textos e a elementos nao textuais da ordem juridica para prolacdo
de uma decisdo justa e para a promogio da unidade do direito.””

Apreendido, ainda que de forma sintética, em razdo do tamanho e complexidade

da matéria envolvendo a nova disciplina trazida com a promulgacdo do atual Cédigo de

Processo Civil, e com ela uma releitura de alguns fundamentos do direito pétrio, com

destaque para o estudo das fontes juridicas, ja que elevados a categoria de fonte primaria do

direito, discorrer-se-4, no capitulo vindouro, a respeito da aplicagdo dessa teoria a prética

juridica, especialmente sua abrangéncia sobre o controle externo da administragcdo publica no

Estado contemporaneo, porém, com o foco centrado no alcance e otimizacdo dos direitos

fundamentais sociais, de maneira sustentdvel, buscando sanar lacunas deixadas pela lei em

sentido estrito, vista de maneira estdtica, sob os auspicios do (praticamente, ultrapassado)

positivismo juridico.

228 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Malheiros,

2014, p. 479-480.

229 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasao a vinculacao. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2016, p. 82.
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CAPITULO 3
4 SUSTENTABILIDADE SOCIAL COMO OBJETIVO A SER
PERSEGUIDO

4.1 O ESTADO CONTEMPORANEO E O CONTROLE EXTERNO

Ap6s mais detido estudo acerca dos ditames juridicos capitulados pelo estudo dos
precedentes judiciais e sua repercussdo no ordenamento juridico péatrio, importante destacar,
com Nader, que esta “visdo do fendmeno juridico ndo pode ser completa se ndo for
acompanhada pela nocdo de Estado e seus fins”*.

No contexto histérico, tem-se que o Estado, em sintese, avancou do Absolutismo
para o Constitucionalismo, materializado na distribui¢do de poder em seu ambito interno, nao
se olvidando que sua evolu¢do ndo obedeceu a um curso uniforme, cronologicamente,

sofrendo influéncias diversas em periodos diversos na histéria, mantendo-se a linha de

raciocinio temporal para efeitos, acima de tudo, didaticos®'.

O Estado pode ser analisado sob trés principais prismas, sendo o primeiro de
natureza cultural, com enfoque para a expressao da civilizacdo de cada época, legitimado por
concegoes filosdficas, sociais e juridicas, distinguindo-se trés principais periodos: Estado do
Renascimento (séculos XV e XVI), Estado da Ilustragao (séculos XVII e XVIII) e Estado do

Romantismo (século XIX) >*.

Sob um segundo prisma, de ordem estritamente politica e juridico-positiva, o
estudo do Estado centra-se em sua legitimagdo politica, sua organizacdo e limitacdo de seu

poder. Os periodos de destaque cingem-se ao Estado estamental ou Monarquia limitada pelas

230 NADER, Paulo. Introducao ao estudo do direito. 38 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 129.
231 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 31 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2012, p. 68.

232 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicao. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.
27.
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ordens, Estado absoluto e Estado constitucional (Representativo ou de Direito) 2*3.

No que tange a um terceiro, e ultimo, prisma, de maior complexidade, une Direito,
politica e economia, abordando o Estado como decorréncia da juncdo destas trés varidveis,
salientando que na evolug¢dao do Estado Moderno surgem quatro principais tipos de Estado:
Estado de poder soberano, Estado comercial, Estado liberal constitucional e Estado nacional,
sendo que este ultimo, além de incorporar as caracteristicas dos demais, ainda € orientado a

democracia®*.

Entendendo ser o Estado um produto da cultura humana, por ser criacdo do
espirito humano, Silva arremata que este somente surgiu em decorréncia da evolugdo da
prépria humanidade e, como consequéncia, surge em seu bojo um documento que lhe da
suporte — Constituicdo, ambos, concomitantemente, aparecendo e desaparecendo com as

criacdes e destruicdes do proprio Estado, em suas mais diversas fases>.

Para fins da presente pesquisa, centrar-se-4 no segundo prisma, ou seja, o tema

Estado serd abordado sob uma perspectiva estritamente politica e juridico-positiva.

Na Antiguidade vislumbrava-se sua identificacdo com a Cidade, marco inicial em
que os poderes, personificados, seja pelo farad, rei ou imperador, sdo condensados e irradiam
seus efeitos aos povos dominados pela forca, capitaneado pela vontade de um unico titular,
época em que havia explicita fusdo entre o paco e o templo, a Monarquia e o Sacerddcio, o
temporal e o espiritual, governo dos homens e poder divino, servindo de exemplos deste

periodo as cidades de Ninive, Babilonia, Tebas, Persépolis, Esparta, Atenas, Roma e outras>*¢.

Ainda na antiguidade, sob a roupagem de uma politica de transi¢do, pode ser
vislumbrado o surgimento de um outro tipo de Estado — Estado Estamental (ou Monarquia
limitada pelas ordens, ou Estado corporativo, ou ainda, Estado territorial institucional), o qual
pode ser definido como produto da dualidade rei-estamentos, ou seja, em que pese Os

monarcas ostentarem a legitimidade e efetividade do poder central, t€m de exercer suas

283 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.
ZIMIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.
iZ.SILVA, José Afonso da. Teoria do conhecimento constitucional. Sao Paulo: Malheiros Editores,
223213(’)%:\9I.DES, Paulo. Teoria geral do estado. 10 ed. revista e aumentada. Sao Paulo: Forense,
2015, p. 37-38.



91
funcdes amparados nos estamentos (corpos organizados), servindo de elo de ligacdo entre o

poder monarca e a sociedade no qual estd inserido®®’.

Com a queda do Império Romano, a nova roupagem do Estado, agora na Idade
Média cristd, se dd sob os ditames do Feudalismo, perpetuando a fusdo entre politica e
religido, onde de um lado estaria a figura da autoridade temporal (monarca ou autoridade
absolutista) e de outro a figura da autoridade espiritual, materializada na figura do Papa, em

que pese a derrocada do Império Romano?8.

O Estado Moderno, com o arrefecimento do Absolutismo e da confusdo entre
poderes materiais e espirituais (ndo suas totais erradicacdes), pode ser observavel sob os mais
diversos angulos, sendo que, sob o dngulo da Soberania (“poder supremo no plano interno” e

“poder independente no plano internacional”), pode ser constituido como

(1) poder politico de comando; (2) que tem como destinatdrios os cidaddos
nacionais (povo = sujeitos do soberano e destinatdrios da soberania); (3)
reunidos num determinado territério. A soberania no plano interno
(soberania interna) traduzir-se-ia monopolio de edi¢do do direito positivo
pelo Estado e no monopdlio da coacdo fisica legitima para impor a
efetividade das suas regulacdes e dos seus comandos. Neste contexto se
afirma também o caréter origindrio da soberania, pois o Estado ndo precisa
de recolher o fundamento de suas normas noutras normas juridicas. A
soberania internacional (termo que muitos internacionalistas afastam
preferindo o conceito de independéncia) é, por natureza, relativa (existe
sempre o alter ego soberano de outro Estado), mas significa, ainda assim, a
igualdade soberana dos Estados que ndo reconhecem qualquer poder
superior acima deles (superiorem non recognoscem).*®

Apds o abrandamento do Absolutismo, em fins do século XVIII e inicio do século
XIX, vislumbra-se a ascensdo ao poder, sob o prisma social, de uma nova classe, a Burguesia,
bem como o pleno desenvolvimento de um modelo socioecondmico especifico, materializado
no Capitalismo, formando o eixo da corrente de pensamento (ideologia, filosofia e doutrina
politica) denominada Liberalismo (Estado Liberal), defensor de maior liberdade individual em

face do Estado, valorizando a positivacdo juridica em seu territério (embridao do Estado de

287 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.
27-28.

238 BONAVIDES, Paulo. Teoria geral do estado. 10 ed. revista e aumentada. Sao Paulo: Forense,
2015, p. 38-39.

239 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 20083, p. 90.
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Direito), que devera ter uma postura mais neutra, menos intervencionista*,

O Estado liberal € dinamico, tendo como consequéncia o surgimento de um novo

Estado, conforme leciona Bonavides, in verbis:

O Estado liberal nao € estatico, e evolui; a dindmica politica, sem eliminar-
lhe o substrato de liberdade, mas antes forcejando por amplid-lo, faz nascer o
Estado Social, o qual introduz nos artigos da Constitui¢do os direitos
sociais.”*!

Para relevante parte da doutrina, Estado social (Welfare State, Estado Providéncia
ou Estado do Bem-Estar Social), surgido em periodo de grande tensdo mundial (primérdios da
Primeira Guerra Mundial), sob os auspicios das Constituicdes do México (1917) e de
Weimar/Alemanha (1919) pode ser tomado como sindnimo de Estado contemporineo,
elevando o signo da Igualdade como sua principal aspiracdo, é marcado pelo seu viés
paternalista, altamente intervencionista, e ainda, pela hegemonia do Poder Executivo sobre o
Poder Legislativo na iniciativa legislativa, tendo o direito como uma de suas principais formas
de comunicacdo, fragilizando a “divisdo democrdtica entre os Poderes” e exigindo do Poder
Judicidrio uma nova postura como Instituicao, traduzida em sua novel func¢do de intérprete e

aplicador das normas (que ndo se confundem, meramente, com os textos legais) aos casos

controversos, além do papel de controle dos poderes politicos**2.

Tanto Estado liberal como Estado social seriam espécies do género do Direito
Constitucional (surgido em mesma época e obedecendo, em parte, aos mesmos principios do
Estado Democratico?*?), pertinente a “segunda idade constitucional”, que se fez presente em
trés idades (épocas) distintas. A primeira idade refere-se ao momento constitucional mais
incipiente, tendo como origem a Carta Magna de Jodo-Sem-Terra (Inglaterra, século XIII) até
o periodo revoluciondrio do século XVIII. A segunda idade constitucional, onde se
desenvolveram os citados Estados liberal e social, diz respeito ao periodo iniciado com as

grandes e histdricas revolugdes francesa, inglesa e norte-americana do século XVIII,

240 CRUZ, Paulo Marcio. Politica, poder, ideologia e Estado contemporaneo. 3 ed. (2002), 12 tir.
Curitiba: Jurua, 2003, p. 89-90

241 BONAVIDES, Paulo. Teoria geral do estado. 10 ed. revista e aumentada. Sdo Paulo: Forense,
2015, p. 47.

242 ABREU, Pedro Manoel. Jurisdicao e processo: Desafios politicos do sistema de justica na cena
contemporénea. Florian6polis: Conceito Editorial, 2016, p. 39.

243 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 31 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 197.
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perdurando até fins do século XX>*,

Fruto da derivagdo da juncdo do Estado de Direito e do Estado Social (Welfare
State ou do Bem Estar), e sobre o influxo de um novo componente, sob o moderno signo da
Igualdade — a Democracia, e ainda, como decorréncia do desenrolar da histéria, nasce um

novo Estado:

H4 uma garantia cidadd ao bem-estar pela acdo positiva do Estado como
afiancador da qualidade de vida do individuo. Todavia, algumas situacdes
histéricas produziram um novo conceito. O Estado Democrético de Direito,
emerge como um aprofundamento da férmula, de um lado, do Estado de
Direito, e, de outro, do Welfare State. Resumidamente, pode-se dizer que, ao
mesmo tempo que se tem a permanéncia em voga da j4 tradicional questdo
social, hd como que a sua qualificacdo pela questdo da igualdade. Assim, o
conteido deste se aprimora e se complexifica, posto que impde a ordem
juridica e a atividade estatal um contetido utdpico de transformacgao do status
quo. Produz-se, aqui, um pressuposto teleoldgico cujo sentido deve ser
incorporado aos mecanismos préprios ao Estado do Bem-estar, construidos
de hd muito.**

Por derradeiro, teriamos ainda, estribado em Bonavides, uma terceira idade

constitucional, nos seguintes termos:

Na fronteira da segunda com a terceira idade constitucional percebe-se a
doutrina tendendo para um Estado de Direito, arrimado a promessa de fundar
no século XXI a democracia participativa de todos os estamentos sociais e
dos direitos fundamentais de todas as dimensdes, democracia que abrangerd
as duas grandes expressdes da cidadania constitucional, constantes da Carta
brasileira de 1988: a cidadania politica e a cidadania social

[...]

Com esta, a nova teoria material da Constitui¢cdo, em substituicdo da velha
teoria formalista, proclama a normatividade dos principios, recoloca na
ordem juridica, doravante em primeiro grau de positividade, valores que o
positivismo cldssico havia menosprezado, € com esse menosprezo oS
mandara para o campo abstrato e metafisico do direito natural >4

Além das idades de desenvolvimento constitucional, tem-se que o Estado
Constitucional se desenvolveu, especialmente, através de trés modalidades diversas,

representadas pelo Estado constitucional da separacdo de Poderes (Estado Liberal), pelo

244 BONAVIDES, Paulo. Teoria geral do estado. 10 ed. revista e aumentada. Sao Paulo: Forense,
2015, p. 554-557.

245 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdao constitucional e decisao juridica. 4 ed. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014, p. 84-85.

246 BONAVIDES, Paulo. Teoria geral do estado. 10 ed. revista e aumentada. Sdo Paulo: Forense,
2015, p. 557-558.
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Estado constitucional dos direitos fundamentais (Estado Social), e ainda, pelo Estado

constitucional da Democracia participativa (Estado Democratico-Participativo), evidenciando

o desenvolvimento dos estdgios por que avangou o Estado®*’.

Para Pasold?**®, o periodo correspondente as idades constitucionais diz respeito ao
marco inicial do chamado Estado Contemporaneo, entendendo-o como o “espectro de
variacoes dos diversos Estados que se apresentam na contemporaneidade, os quais,
independentemente da motivacdo ideologica de suas Constituicoes”, que desempenha uma
funcdo essencial, materializada na busca do bem comum do corpo politico, elevando-o ao
nivel de “instituicdo politica suprema”, servindo como instrumento de toda a sociedade e ndo

apenas de uma pequena elite privilegiada.

Nao se olvida que o mundo experimentou diversos movimentos globalizatorios,
tais como a formacgdo, através da dominagdo, de antigos impérios (Romano, por exemplo);
também o movimento colonizador mundial, levado a efeito por paises como Portugal,
Espanha, Franca e Inglaterra; e, na atualidade, especialmente em fins do século passado,
vivencia um novo modelo de globalizacdo, com repercussdo, inexcusdvel no ambito dos

Estados soberanos.

Sintetizando, de forma impar, o desenvolvimento deste ultimo periodo de

k**°, com muita felicidade, esclarece,

globalizacdo por qual atravessa o planeta, Strec
amparado em especialistas no assunto, que o mundo € atingido, frontalmente, por uma onda
desrugulamentadora, sob o influxo da teoria (neo)liberal e do poder do capital sobre o poder

politico do Estado, implicando na rediscussao da relacdo Estado — Direito — Sociedade.

Para alguns especialistas, o atual movimento globalizatério estd centrado no
avanco da tecnologia da informacao e, consequentemente, da circulacdo do capital em ambito
internacional, repercutindo na dificuldade de controle das financas globais e em eventual

exercicio da soberania por parte dos Estados nacionais, implicando, em ultima instancia, sua

247 BONAVIDES, Paulo. Teoria geral do estado. 10 ed. revista e aumentada. Sao Paulo: Forense,
2015, p. 47.

248 PASOLD, Cesar Luiz. Funcao social do Estado contemporaneo. 3 ed. Florianépolis: OAB/SC
Editora co-edicao Editora Diploma Legal, 2003, p. 34-36.

249 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e decisao juridica. 4 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014, p. 78-79.
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extin¢do como forma de organizacio do poder politico®?.

Para Dallari, fruto da contrastante, fragil e inconsistente fundamentacgdo, o suposto
fenomeno da Globalizagao, lastreada primordialmente nas relacdes econdmicas e atividades
financeiras, ndo poderia ser vista como uma teoria, sendo, de outra senda, pelas expressoes
que lhe dao fundamento — mercado e liberdade econdmica, meramente uma nova forma de
denominacdo de conceitos ultrapassados — capitalismo e outras expressdes de matiz politico e

sociais negativas®!.

Bonavides é mais enfatico e preciso em relacdo ao tema, evidenciando o cruel
lado da atual Globalizacdo, que traz em seu bojo o (re)colonialismo, transformando o cidadao
em consumidor, a sociedade em mercado, o Estado em capitania de um imprério, a Nacdo um
amontoado de suditos e vassalos, a soberania mero resquicio da ciéncia politica, fomentando
um processo econdmico excludente, condenando ao desemprego uma grade massa,

enfraquecendo o poderio vigente dos sindicatos2.

E prossegue sua explanacido informando que a estratégia da globalizacdo seria a
redistribuicdo de renda dos paises periféricos, de economia emergente, para os grandes
conglomerados empresariais internacionais, deixando aos paises explorados um legado de
altas cargas tributarias, insanas taxas de juros em seus mercados financeiros, que implicariam

no confisco de renda nas nacdes menos abastadas e a volta ao colonialismo®>,

No que toca ao presente trabalho, estritamente relacionado ao campo da protecdo
social a ser levada a efeito pelo Estado, tem-se que o Estado Providéncia (Welfare State)
sofreu temperamentos, até mesmo em decorréncia do movimento do capital internacional

facilitado pela Globalizacdo, e resultou na redefinicdo dos limites do Estado protetor,

250 TARZIA, Antonello. La constitucion dolente. Um derecho constitucional-administrativo para los
tiempos de la crisis Globalizacdo, direitos fundamentais e direito administrativo: novas
perspectivas para o desenvolvimento econémico e socioambiental: Anais do | Congresso da Rede
Docente Eurolatinoamericana de Direito Administrativo. BACELLAR FILHO, Romeu Felipe;
GABARDO, Emerson; HACHEM, Daniel Wunder (Coord.). Prefacio de Justo J. Reyna. Belo
Horizonte: Férum, 2011, p. 164.

251 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 31 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2012, p. 277-278.

252 BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa (Por um Direito
Constitucional de luta e resisténcia. Por uma nova hermenéutica. Por uma repolitizacdo da
legitimidade). S&o Paulo: Malheiros Editores, 2001, p. 69.

253 BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa (Por um Direito
Constitucional de luta e resisténcia. Por uma nova hermenéutica. Por uma repolitizacdo da
legitimidade). Sado Paulo: Malheiros Editores, 2001, p. 71.
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centrando seus esfor¢os nos mais desprotegidos (trabalhadores assalariados, desempregados,
excluidos, doentes, idosos em situagao de risco social, invélidos), decorrentes da necessidade
de otimizacdo das despesas sociais decorrentes da contencdo de despesas decorrentes do
combalido cendrio econdmico mundial decorrente das séries crises que assolam o planeta,

especialmente a partir da década de 1980°>%.

Essa limitacdo do Estado Providéncia (Social) teve relevante impacto na ideia de
Solidariedade, que teve o desenvolvimento de seu principio analisado em tépico precedente

desta pesquisa, todavia, esta nunca manteve uma mesma légica, eis que

Os sistemas de protecdo social implantados com o Estado Providéncia
jamais repousaram exclusivamente sobre uma légica asseguratéria: todos
atribuiram um lugar, varidvel, a ideia de solidariedade, que implica a
assungdo de certos riscos sociais pelo conjunto da coletividade, através de
um mecanismo pelo tributo; [...]*

Assunto intrinseco ao préprio Estado, tem-se que o embrido de sua organizacao,
em resposta ao legado dos modelos absolutistas, objetivando, acima de tudo, o controle do
poder, antes centralizado na mdo de uma unica autoridade pode ser creditado, especialmente,
a Rousseau (Contrato Social) e Montesquieu (Espirito das Leis), transformando o stidito em

cidadao?.

Para que se evitasse a tirania, o abuso de poder, tio comum nas idades mais
antigas, nao bastaria, contudo, a pura concepg¢ao de separacdo dos poderes, mas que a mesma

viesse amparada por garantias:

Nesse passo, € importante sublinhar a fundamentalidade da questio do
asseguramento das garantias, ao lado da separacdo dos poderes. No periodo
iluminista, amadureceu a concepcao legalista do direito, com a prevaléncia
do direito escrito, havido como uma conquista na superacdo dos
ordenamentos costumeiros. A lei escrita garantiria a estabilidade das normas
e seu conhecimento. Dai definir-se o principio da legalidade como a
primeira garantia do direito puiblico moderno ou contemporaneo. E, por essa
razdo, a Declaracdo dos Direitos vinculava a propria no¢ao de Constitui¢do a

254 CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pés-Moderno. Trad. Margal Justen Filho. Belo Horizonte:
Foérum, 2009, p. 77-79.

2% CHEVALLIER, Jacques. O Estado Pés-Moderno. Trad. Margal Justen Filho. Belo Horizonte:
Férum, 2009, p. 77.

25%6 ABREU, Pedro Manoel. Processo e Democracia: O processo jurisdicional como um Jocus da
democracia participativa e da cidadania inclusiva no estado democratico de direito. Sao Paulo:
Conceito Editorial, 2011, p. 87.
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divisdo dos poderes e o asseguramento das garantias.’

Montesquieu, em sua obra “Espirito das Leis”, a qual versa acerca da anélise da
Constituicdo Inglesa, vivenciando um cendrio revoluciondrio (Revolucdo Francesa), nao
professou uma divisdo rigida, estanque, entre os poderes (Legislativo, Executivo e Judiciario),
antes, o cerne de sua obra defendia uma interferéncia, salutar, entre os poderes institucionais,
com o fim de regulagdes (controles) reciprocas, mais conhecido como sistema de freios e
contrapesos?®,

Abreu, continuando sua exposicao, leciona que, com o desenvolvimento da teoria
de Montesquieu por doutrinadores mais modernos (contemporaneos), além das funcgdes
(poderes) tradicionais — legislativa, executiva e judicidria, surgiria uma nova e indispensavel
funcdo a ser desenvolvida no ambito do Estado, atinente ao preconizado “sistema dos freios e

contrapesos’:

Além da teoria cldssica, proposta por Montesquieu, a doutrina
contemporinea tem reconhecido também como essencial a funcdo de
controle. Assim, além do poder de julgar, de legislar e de administrar,
haveria igualmente o poder de controlar que, para Karl Loewestein, é
fundamental para a teoria do poder. E nesse caso, sobreleva, inclusive, o
controle de constitucionalidade exercido pelos tribunais.

[...]

No Brasil, a fun¢do de controle tem assento constitucional, repartida por
vérios 6rgdos estatais. E o caso da atuacio do Tribunal de Contas e do
Ministério Publico, com maior relevo nas Cortes Constitucionais, exercitada
sobre os atos do Executivo, do Judicidrio nas decisdes judiciais e do
Legislativo na elaboragio das leis. [...]*

7z

A concentragdo do poder politico, como muito bem demonstra a histéria, é
prejudicial e frontalmente conflitante com o Estado Democratico/Constitucional de Direito, ja
que permite o surgimento do abuso de poder, da corrupcdo e, com isto, a deturpacdo da

relacdo detentores versus destinatarios do poder, demandando acdes efetivas de controle

257 ABREU, Pedro Manoel. Processo e Democracia: O processo jurisdicional como um Jocus da
democracia participativa e da cidadania inclusiva no estado democratico de direito. Sao Paulo:
Conceito Editorial, 2011, p. 87.

2% ABREU, Pedro Manoel. Processo e Democracia: O processo jurisdicional como um Jocus da
democracia participativa e da cidadania inclusiva no estado democratico de direito. Sao Paulo:
Conceito Editorial, 2011, p. 88.

259 ABREU, Pedro Manoel. Processo e Democracia: O processo jurisdicional como um Jocus da
democracia participativa e da cidadania inclusiva no estado democratico de direito. Sao Paulo:
Conceito Editorial, 2011, p. 95-96.
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(externo da Administra¢do Publica) por parte do Estado organizado®®.

Da andlise, um pouco mais aprofundada, do préprio Estado, € facilitado o estudo
de suas funcdes classicas (Executiva, Judicidria e Legislativa), bem como do acréscimo de
outra funcdo fundamental — controle (que para fins deste trabalho cientifico ficara restrito ao
ambito da Administracdo Publica), e ainda, de seu documento de suporte — Constituicao, bem
como dos movimentos tedricos que buscam respostas apropriadas a sua evolugdo, destacando-
se, nao se olvidando o seu elemento controverso, inclusive em relagdo a sua propria

denominacdo, o estudo do Neoconstitucionalismo ou, para alguns, Neoconstitucionalismos.

260 | OEWENSTEIN, Karl. Teoria de la constitucion. Traduccién y estudio sobre la obra por Alfredo
Gallego Anabitarte. 2 ed. Barcelona: Editorial Ariel, 1979, p. 29.
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4.2 A INFLUENCIA DO(S) NEOCONSTITUCIONALISMO(S) !

261 Ndo se olvida as criticas tecidas em relacdo ao tema, destacando-se dentre os doutrinadores,
Manuel Atienza que, manifestando-se contra o termo, entendendo ser melhor expresso por termos
menos ambiguos como “constitucionalismo teorico”, “pds-positivismo” ou “constitucionalismo pos-
positivista”, baseando sua convicgao, dentre outros argumentos, pela preferéncia estampada nesta
teoria em relagao aos principios (moral) e sua regra de ponderacao, em detrimento das regras e sua
regra de subsuncao, preferéncia pelo Poder Judiciario em confronto com o Poder Legislativo (o que
poderia dar ensejo ao fendmeno do ativismo judicial), Constituicao como substituta da lei
(infraconstitucional. E, concluindo seu pensamento, arremata que os efeitos da constitucionalizagao
dos direitos nos diversos Estados se lastreariam em duas principais correntes: as que se posicionam
pela desnecessidade de um novo paradigma teérico (normativistas) e outra corrente se posicionando
pela necessidade de um novo paradigma tedrico, que pode ser dividida em 1) constitucionalistas
positivistas; 2) constitucionalistas pés-positivistas; 3) neoconstitucionalistas; e 4) constitucionalistas
jusnaturalistas. Por fim, relaciona as principais caracteristicas de sua doutrina do Direito, como sendo
1) constitucionalista; 2) ndo positivista; 3) baseada na ndo separagado entre Direito e Moral; 4) de
objetivismo moral minimo; 5) importancia dos principios; 6) ponderacao; 7) papel ativo da jurisdigéo;
8) carater argumentativo do Direito. Em muito apertada sintese, este o posicionamento defendido pelo
autor da escola de Alicante. (in ATIENZA, Manuel. Ni positivismo juridico ni neoconstitucionalismo:
uma defensa del constitucionalismo postpositivista. Observatorio da Jurisdicao Constitucional.
Ano 7, ne 2, jul/dez 2014. Disponivel em
https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/observatorio/article/view/1042. Acesso em 10 Ago. 2017).
Além desta critica, o termo Neoconstitucionalismo também teria sofrido, especialmente, mais duas
objecdes para seu uso. A primeira critica a sua utilizagao diria respeito a seu viés judicialista, o que,
supostamente, atentaria contra a prépria Democracia €, como uUltima obje¢ao para seu uso, teriamos
o risco da ocorréncia de uma “panconstitucionalizagao” do Direito, em (suposto) flagrante conflito com
as autonomias, primeiro, publica do cidadao e, também, a privada do individuo.

Contudo, em que pese o0s respeitaveis argumentos e o indiscutivel prestigio que gozam seus
defensores na doutrina juridica mundial, com todo respeito, deste pensamento ndo se comunga. Na
esteira do que leciona Sarmento, tem-se que, a iniciar-se, pela critica do pendor judicialista e
antidemocratico da corrente neoconstitucionalista, no sentido de que os magistrados nao teria o
respaldo popular, a contrario do que ocorre com os membros dos Poderes Legislativo e Executivo, em
respeito ao principio majoritario, todavia, este principio sofre temperamentos, ja que as regras do jogo
democratico contemplariam a cobertura de direitos basicos, almejando-se a igualdade dos cidadaos
na esfera publica e, ainda, a devida protecdo as minorias. Cumpre ressaltar que a propria norma
constitucional, além de vedar uma participagdo mais abrangente do futuro legislador em determinados
casos, também, ante a vagueza e carater aberto de relevante parte do conteudo de suas normas,
impde a participacdo de outros atores democraticos (Poder Judicidrio) em sua criagao, visto que a
norma seria o resultado da interpretacdo e aplicacdo do texto legal ou constitucional. Impende,
também, salientar que em virtude da transgressao de direitos, especialmente os fundamentais, de
alguns segmentos da populacdo brasileira, e ainda, na mesma sintonia do pensamento de Abreu
(ABREU, Pedro Manoel. Processo e Democracia: O processo jurisdicional como um locus da
democracia participativa e da cidadania inclusiva no estado democratico de direito. Sao Paulo:
Conceito Editorial, 2011, p. 211-230), da série crise enfrentada pela democracia representativa, da
qual o Poder Legislativo seria um de seus expoentes, justificando, em certas demandas, a préatica do
ativismo judicial verificada em territério nacional. Porém o autor faz uma importante ressalva quanto a
limitagdo da intervencdo do Poder Judiciario, sob pena de risco do surgimento de uma ditadura da
toga, tao prejudicial como a ditadura da farda.

Outro ponto que merece destaque, cinge-se a critica capitaneada, dentre outros, pelo professor
Manuel Atienza, em relacdo a preponderancia dos principios e sua devida aplicacdo em detrimento
das regras, supostamente pregada pela corrente neoconstitucionalista, contudo, com foco na ligdo de
Sarmento, vislumbra-se que, em que pese a ocorréncia de desvios observaveis na pratica juridica, o
Neoconstitucionalismo prega, em consonancia com os ditames do topico precedente, a racionalidade
e necessidade de fundamentagdo na aplicagdo dos principios constitucionais, bem como, nao
despreza as regras, antes valoriza sua aplicagdo em conjunto com aqueles.

No que tange a ultima objecdo a corrente neoconstitucionalista, no que tange a possibilidade de
panconstitucionalizagdo dos direitos, j& que referida teoria estribar-se-ia no fundamento de que os
direitos constitucionalizados se irradiariam por todo o ordenamento juridico, contribuindo para
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Finda a segunda grande guerra, vislumbrou-se a derrocada do modelo juridico

proposto pelas nagdes adotantes do sistema civil law, de indole manifestamente positivista,
embaralhando conceitos como lei e justica, amordacando os juristas que 14 labutam,
aproximando-se de extremistas como os fascistas ou nazistas, ensejando a imprescindibilidade
de um novo modelo de constitucionalismo, lastreado no conceito (jusnaturalista) de dignidade

humana, sob os auspicios de diplomas internacionais™?%?.

Assim como expresso por Canotilho®®?

, quando de sua fala a respeito do
Constitucionalismo, moderno (especialmente a partir de meados do século XVIII), o qual se
opde ao denominado constitucionalismo antigo, lecionando n@o haver apenas um unico
Constitucionalismo, mas vérios, espalhados por todo o planeta, em decorréncia dos varios
“« . . . .« 9y . . 264

movimentos constitucionais”, ora dispersos, ora aproximados, Carbonell™™*, provavelmente
seu principal idealizador e defensor da ideia de referida teoria ainda estar em construgao, e

Sarlet?®

, em territorio nacional, visualizando a evolucdo desta teoria, se manifesta no mesmo
sentido em relagdo ao Neoconstitucionalismo, consensualizando o entendimento de nio haver
singularidade, mas pluralidade de neoconstitucionalismos (especialmente no periodo do pés-

guerras mundiais).

Para Comanducci, com o objetivo de prevenir ambiguidades inerentes ao duplo

significado de ambos os termos, Neoconstitucionalismo e Constitucionalismo podem ser

aproxima-los dos valores emancipatoérios das constitui¢des da atualidade. Contudo, urge salientar que
“a constituicionalizacdo do Direito de que cogita o neoconstitucionalismo ndo é aquela que resulta do
carater excessivamente analitico da Constituicdo, e leva ao entricheiramento de meras opgdes
conjunturais do constituinte origindrio ou derivado, despidas de maior importancia ou dignidade”, mas,
antes, “a constitucionalizacdo louvada e defendida pelo neoconstutucionalismo é aquela que parte de
uma interpretacdo extensiva e irradiante dos direitos fundamentais e dos principios mais importantes
da ordem constitucional”. O ponto central cinge-se nos limites de referida constitucionalizagdo de
direitos, equilibrio este defendido pela tese neoconstitucionalista, visando, acima de tudo, o pleno
desenvolvimento democratico, porém, com a ciéncia de que direitos fundamentais nao se voltam
apenas contra o Estado, mas interpenetra nas relagdes publico e privadas dos proprios
individuos/cidadaos. (in SARMENTO, Daniel. Por um constitucionalismo inclusivo: Histéria
constitucional brasileira, teoria da constituicao e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2010, p. 255-270).

262 HERZL, Ricardo Augusto. Critica Hermenéutica do Direito Processual Civil: Uma exploracédo
filosofica do Direito Processual Civil Brasileiro em tempos de (crise do) protagonismo judicial. 2016.
Tese (Doutorado em Direito). Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Sao Leopoldo-RS, 2016.

263 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 51-52.

264 CARBONELL, Miguel. Nuevos tiempos para el constitucionalismo. In: CARBONELL, Miguel.
Neoconstitucionalismo(s). 4 ed. Madrid: Editorial Trotta, 2009, p. 9.

265 SARLET, Ingo Wolfgang. Neoconstitucionalismo e influéncia dos direitos fundamentais no direito
privado: algumas notas sobre a evolugao brasileira. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicao,
Direitos Fundamentais e Direito Privado. 3 ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livra do Advogado
Editora, 2010, p. 13.
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abordados através de duas principais formas, a primeira seria que ambos seriam uma teoria

e/ou uma ideologia e/ou um método de andlise do direito, e um segundo enfoque
corresponderia a certos elementos estruturais de um sistema juridico e politico, sendo que,
apenas o Neoconstitucionalismo pode ser concebido como doutrina a ser oposta em relacdo a

dominante teoria positivista de fins do século XIX 2 metade do século XX?%°.

Um dos principais focos do Neoconstitucionalimo restringe-se a valorizacdo do
Poder Judicidrio, todavia ndo descurando da importancia dos demais, entendendo ser este
poder o responsdvel pela materializacdo dos ideais emancipatorios propagados pelas
hodiernas cartas constitucionais, eis que responsavel pela parametrizacdo de valores abertos e
vagos fomentados pelos principios e direitos fundamentais constantes de seus contetidos,
porém, ao contrario do que proclama a critica doutrindria, valendo-se de um critério racional e

fundamentado de andlise®®’.

Na mesma quadra, Bonavides exprime que o neoconstitucionalismo do século
XXI aplica uma nova materialidade constitucional, composta por principios e das cinco
geragOes de direitos fundamentais, ampliando o conteddo preconizado pela tradicional Escola
de Zurich ou pelo constitucionalista italiano Constantino Moratati, acrescendo o elemento

principiolégico, que o distingue das teorias constitucionais tradicionais?%?.

Em que pese a extrema similitude de pensamento com Atienza®®, ja que ambos se
amparam na licio de Pietro Sanchis’’® a respeito das objecdes opostas ao
Neoconstitucionalismo, discorridas, nesta pesquisa, na nota explicativa ao titulo do presente
topico, e derivadas de seu entendimento a respeito da valorizacdo dos principios em
detrimento das regras, do expressivo aumento de abrangéncia das normas constitucionais em

eventos privados de menor relevancia, da elevacdo do Poder Judicidrio ao centro de interesse

266 COMANDUCCI, Paolo. Formas de (Neo)Constitucionalismo: Un analisis metateérico. In:
CARBONELL, Miguel. Neoconstitucionalismo(s). 4 ed. Madrid: Editorial Trotta, 2009, p. 75-76, 82-
83.

267 SARMENTO, Daniel. Por um constitucionalismo inclusivo: Histéria constitucional brasileira,
teoria da constituicao e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010, p. 256-258.

268 BONAVIDES, Paulo. Teoria geral do estado. 10 ed. revista e aumentada. Sao Paulo: Forense,
2015, p. 558.

269 ATIENZA, Manuel. Ni positivismo juridico ni neoconstitucionalismo: uma defensa del
constitucionalismo postpositivista. Observatorio da Jurisdicdo Constitucional. Ano 7, n°® 2, jul/dez
2014. Disponivel em https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/observatorio/article/view/1042. Acesso
em 10 Ago. 2017.

270 SANCHIS, Luis Pietro. “Neoconstitucionalismo”. In: CARBONEL, Miguel (coord.), Diccionario de
Derecho Constitucional. México: Editorial Porria/UNAM, 2002, p. 420.
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do debate constitucional, e ainda, da coexisténcia de valores contraditérios no lugar de um

unico viés ideoldgico representado por principios coerentes entre si, Silva, mesmo que
manifestando-se pela incerteza de seu conteido, ndo nega sua relevancia, ainda que se
posicione por sua negacdo como teoria constitucional, compactuando pelo entendimento de

um novo momento do constitucionalismo®’".

Em que pese a controvérsia a respeito da nomenclatura do atual estagio do direito
constitucional, ndo remanescem duvidas a respeito de sua evolugio, transcendendo os espagos

dos Estados soberanos, vistos isoladamente, ja que

Assim se assiste ao surgimento de uma Constituicdo supranacional, da
Constituicdo Europeia, e a incorporagdo de normas préprias do direito
internacional nas constituicdes nacionais, quando se passa a falar em
constitucionalizagdo do direito internacional e na internacionaliza¢do do
direito constitucional. Mais, hoje é possivel pretender uma Constituicdo
mundial, quando se trata do respeito aos direitos humanos em um espaco

amplo, diferente do territério de um Estado nacional.?’?

Discorrendo acerca da dinamicidade do estudo do direito constitucional, Silva,

independentemente do nomen iuris da teoria ora em debate, ainda expde que

7

Enfim, o constitucionalismo nio € estatico, mas como todo conceito
histérico, ele € dindmico e se enriquece cada vez que novos direitos
fundamentais sao incorporados na constituicdo. Primeiro, pelo visto,
constitucionalismo liberal, cujo sistema constitucional tinha por objeto
imediato a prote¢do dos direitos de liberdade; depois, constitucionalismo
social, quando se incorporam nas constitui¢des os direitos econdmicos,
sociais e culturais; e agora, com a incorporacdo de novos direitos
fundamentais, que, como se verd, sdo direitos soliddrios, chegamos ao
constitucionalismo soliddrio.””

Como visto, dentre os topicos de aten¢cdo da evolucdo do estudo constitucional
(Neoconstitucionalismo) estd a preocupagdo com os direitos fundamentais insculpidos na
CRFB, de todas as dimensdes, ganhando relevo, na presente pesquisa, os direitos
fundamentais sociais, em decorréncia, especialmente, de serem estes decorrentes de uma acao

afirmativa/positiva do Estado.

4.3 DIREITOS FUNDAMENTALIS SOCIAIS

271 S|LVA, José Afonso da. Teoria do conhecimento constitucional. Sao Paulo: Malheiros Editores,
2014, p. 72-73.

272 FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Ed. RT, 2011, p. 57.

273 FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Ed. RT, 2011, p. 57.
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Para maior compreensdo do tema Direitos Fundamentais, se faz premente
entender sua natureza juridica. Alexy, apoiado em outros doutrinadores, sob uma perspectiva
ético-filosofica, busca respostas para questdes basicas que justifiquem a titularidade e a
qualidade dos direitos subjacentes ao ser humano (direitos subjetivos)*’*.

Aprofundando sua andlise, amparado em Immanuel Kant?””, busca responder aos
questionamentos formulados no pardgrafo antecedente, ao lecionar que a liberdade
(individual), desde que possa coexistir com a liberdade alheia, a ser regrado por uma lei geral,
seria o direito universal, Unico e original, em decorréncia da prépria humanidade de seus

beneficidrios®”.
Reflexo destas constatacdes, na visdo de Alexy, é a conclusdo de que

[...] a dogmidtica dos direitos fundamentais, tanto quanto a dogmética
juridica em geral, é uma disciplina tridimensional e que uma de suas
dimensdes diz respeito a questdes normativas. Por isso, o objeto da questdo
ético-fiolosdfica pode desempenhar um papel também no &mbito da
dogmitica dos direitos fundamentais. A diferenca entre questdes ético-
filoséficas e juridico-dogmadticas estd no fato de que estas udltimas dizem

7

respeito aquilo que é valido no sistema juridico, enquanto as primeiras
podem ser suscitadas independente desse sistema.?”’”

O termo direitos fundamentais tem implicacdo direta com o termo Direitos
humanos, que devido a sua vaguidade e ambiguidade, é constantemente relacionado e
confundindo com outros conceitos afins, ora entendendo-os como sindnimos, ora retratando

um eventual afastamento.

Além do intimo relacionamento com o Direito Subjetivo, Peres Lufio entende que
os Direitos Humanos que este termo, em decorréncia de sua realidade, estd umbilicalmente
relacionado a conceitos relacionados aos Direitos Naturais, Direitos Fundamentais, Direitos

Individuais, Direitos Publicos Subjetivos, Liberdades Publicas, dentre outros que, porventura,

274 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. 22
edicao, 42 tiragem. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 181.

275 Gf. Immanuel Kant. Metaphysik der Sitten (Akademje-Ausgabe), in Kant's gesammelte Schriften, v.
VI, Berlin: Reimer, 1907114, p. 237, e Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, in Kants gesammelte
Schriften ( Akademie-Ausgabe ), v. IV, Berlin: Reimer, 1903/1911, pp. 446 e ss.

276 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. 22
edicao, 42 tiragem. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 181.

277 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. 22
edicao, 42 tiragem. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 181.
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possam vir com este se relacionar®’%,

Para efeitos da presente pesquisa restringir-se-a ao relacionamento entre os termos

direitos humanos e direitos fundamentais.

Lufio leciona, ainda que nao haja consenso na doutrina, que os direitos
fundamentais poderiam ser conceituados como direitos humanos positivados em nivel interno
das nagdes, através de suas cartas constitucionais, assim como pretendeu a Convencion
Europea de Salvaguardia de los Derechos del Hombre y de las Libertades Fundamentales de
1950, em que pese ndo ser possivel, através de sua leitura, deduzir algum critério valido que

permita distinguir, com extrema precisdo, ambas as expressoes’”’.

No mesmo sentido, acerca da aproximacgdo linguistica dos termos supracitados,
todos relacionados ao conceito de direitos humanos, Peces-Barba se manifesta pela
dificuldade decorrente da heterogeneidade terminolégica dos termos correlatos, onde estes sao
frutos do contexto histérico e cultural em que se desenvolveram, legado de interesses,

ideologias, podendo ser revestidas, ainda, por posicdes cientificas ou filoséficas de fundo?®’.

Direitos do homem (ou direitos humanos), ministra Alexy, sdo constituidos por
cinco caracteristicas principais, quais sejam, a) o seu cardter universal; b) a fundamentalidade
de seu objeto; c) abstratividade; d) moralidade; e) prioridade perante o direito positivo (maior
grau de coercibilidade). E, como o grande problema dos direitos humanos € a sua
impositividade o mesmo, no cendrio interno (Estados soberanos), é resolvido (a0 menos
abrandando), com sua positivacdo nas mais diversas constituicdes, traduzindo-se em direitos
fundamentais, sendo esta ocorréncia considerada como a principal conexao entre ambos os

direitos?®’.

Em territério brasileiro, com a assun¢do da Constitui¢do Federal de 1988, tem-se

que, logo apds a enunciagdo dos principios e objetivos fundamentais, dentre os quais o

278 |_LUNO, Antonio Henrique Pérez. Derechos humanos, estado de derecho e constitucion. 92 ed.
Sevilla: Tecnos, 2005, p. 31/32.

279 LUNO, Antonio Henrique Pérez. Derechos humanos, estado de derecho e constitucion. 92 ed.
Sevilla: Tecnos, 2005, p. 32/33.

280 MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Curso de derechos fundamentales. Teoria General.
Colaboracion de ROIG, Rafael de Asis; LIESA, Carlos R. Fernandez; CASCON, Angel LLamas. 12
Reimpresién: Febrero, 1999. Universidad Carlos Ill de Madrid. Boletin Oficial del Estado. Madrid,
1999, p. 22.

281 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Traducdo de Luis Afonso Heck. 42 ed., Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 94/96.
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principio da dignidade da pessoa humana, caracterizado como fundamento da Republica

Federativa do Brasil, foram (formalmente) estabelecidos diversos direitos fundamentais (mais
de uma centena) em seu Titulo II, o qual trata dos Direitos e Garantias Fundamentais, tanto os

individuais e coletivos como os sociais, até para que seja preservada sua efetividade?®?.

Resta imprescindivel uma apreensdo mais segura do que seja, materialmente
falando, direitos fundamentais, pois sdo os unicos que justificam uma intervencdo mais
incisiva do Poder Judicidrio sem que possa lhe ser atribuido a pecha de intervencdo
antidemocratica, decorrente do fato de invadir territério em que deva reinar o principio
majoritdrio e a soberania popular, ingredientes inaliendveis de um conceito minimo de

democracia®®’.

No mesmo sentido, em plano internacional, os tratados de protecdo dos direitos
humanos possuem natureza especial em relacdo aos tratados clédssicos, abordando outras
matérias, ja que impdem aos Estados (quaisquer) um comando de obediéncia e,
consequentemente, respeito as pessoas sob sua jurisdicdo, o que diverge dos demais, que

apenas obrigavam os Estados partes do respectivo tratado?®,

Em que pese os conflitos doutrindrios no que tange aos termos direitos individuais
e direitos fundamentais, no presente trabalho de pesquisa utilizar-se-4 ambos como sindnimos,

sob o rétulo de direitos fundamentais®®.

Sob uma perspectiva histérica, tem-se que o termo direitos fundamentais, como
conceito, tem sua origem relativamente recente, podendo mesmo ser considerado como um
conceito proprio do mundo moderno (mais especificamente a partir do Renascimento), em
que pese sua base tedrica, marcada, dentre outros, pela dignidade da pessoa humana, pela

liberdade ou pela igualdade, remontarem, de maneira isolada, a época de Platdao, Aristoteles

282 SARLET, Ingo Wolfgang. Neoconstitucionalismo e influéncia dos direitos fundamentais no direito
privado: algumas notas sobre a evolugao brasileira. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicao,
direitos fundamentais e direito privado. 3. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010, p.16..

283 FONTE, Felipe de Melo. Politicas publicas e direitos fundamentais. Elementos de
fundamentagao do controle jurisdicional de politicas publicas no Estado Democratico de Direito. Sao
Paulo: Saraiva, 2013, p. 82.

284 GARCIA, Emerson. Protecao internacional dos direitos humanos. Breves reflexdes sobre os
sistemas convencional e ndo-convencional. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009, p. 12.

285 FONTE, Felipe de Melo. Politicas publicas e direitos fundamentais. Elementos de
fundamentagao do controle jurisdicional de politicas publicas no Estado Democratico de Direito. Sao
Paulo: Saraiva, 2013, p. 82.
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ou Sdo Tomds de Aquino®°.

As mudancas impulsionadas nos cendrios econdémico e social que dariam ensejo
ao surgimento do capitalismo, e com este de uma classe francamente em ascensdo, a
burguesia, o surgimento da figura do Estado, mudancas de mentalidade provocadas por
humanistas e pela Reforma, impulsionadoras do individualismo, racionalismo, naturalismo e
do processo de secularizacdo — a mudanca na ciéncia e o novo sentido do Direito foram o

terreno fértil para o nascimento dos direitos humanos®®’.

Pisarello, critico da histéria do Direito, bem como da Sociologia Juridica, no que
tange a matéria tratada neste topico, por entender que seus pressupostos tendem a serem
restritivos, excludentes e deterministas, avaliando que ambas as disciplinas, embasadas em
boa parte de seus doutrinadores cldssicos, ao tratarem, através de uma cronologia histérica, do
surgimento dos direitos fundamentais, tendem a depreciar a importincia dos direitos
fundamentais sociais, eis que primeiro elencam o surgimento dos direitos civis e politicos
(liberdade), para sé, posteriormente, na segunda metade do século XX, apds satisfeitos os

primeiros, ganharem reconhecimento os direitos fundamentais sociais (igualdade)?®®,

Contudo, em sentido contrdrio ao acima explanado, fazendo-se uma retrospectiva
histdrica acerca do surgimento e efeitos das (tentativas) préticas de efetivacdo dos direitos

fundamentais sociais, tem-se que”’:

286 MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Curso de derechos fundamentales. Teoria General.
Colaboracion de ROIG, Rafael de Asis; LIESA, Carlos R. Fernandez; CASCON, Angel LLamas. 12
Reimpresién: Febrero, 1999. Universidad Carlos Ill de Madrid. Boletin Oficial del Estado. Madrid,
1999, p. 113.

287 MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Curso de derechos fundamentales. Teoria General.
Colaboracion de ROIG, Rafael de Asis; LIESA, Carlos R. Fernandez; CASCON, Angel LLamas. 12
Reimpresién: Febrero, 1999. Universidad Carlos Il de Madrid. Boletin Oficial del Estado. Madrid,
1999, p. 114.

288 P|SARELLO, Gerardo. Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para uma
reconstruccion, Madrid: Editorial Trotta, 2007, p. 19.

289 “A verdade, porém, é que a histdéria moderna dos direitos sociais em um "longo século",
comecgando com as grandes revolugdes sociais em meados do século XIX, se estende, de maneira
vigorosa, no ultimo terco do século e se estabiliza apds a segunda guerra Mundial do século XX.
Junto com isso, propriamente falando, é possivel detectar também uma rica "pré-histéria” rica, tanto
de politicas institucionais voltadas para a resposta a situacdes de pobreza e exclusdo social como
lutas pela sobrevivéncia e seguridade material. Esta pré-histdria remonta a muito antes do surgimento
do Estado moderno e guarda um certo ar familiar com algumas reinvidicagdes contermporaneas em
matéria de direitos sociais.

Tanto na antiguidade como na ldade Média, em verdade, existiram diferentes mecanismos
institucionais, ainda que n&o necessariamente estatais, destinadas a atenuar situagées de pobreza
generalizada e para ajudar a maioria dos necessitados coletivos. As vezes, esses mecanismos
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[...] Lo cierto, sin embargo, es que la historia moderna de derechos sociales
se inscribe em um “largo siglo” que comienza com las grandes revoluciones
sociales de mediados del siglo XIX, se extiende de manera vigorosa em el
ultimo tercio de esse siglo y se estabiliza tras la segunda posguerra del siglo
XX. Junto a esta “historia” propriamente dicha es posible detectar,
asimismo, una rica “prehistoria”, tanto de politicas institucionales dirigidas a
resolver situaciones de pobreza y exclusion social como de luchas por la
subsisténcia y la seguridade material. Esta prehistoria se remonta a mucho
antes del surgimento del Estado moderno y guarda um certo aire de familia
con algunas reivindicaciones contermpordneas en materia de derechos
sociales.
Tanto em la antigiiedad com en el medievo, em efecto, existieron diferentes
mecanismos institucionales, aunque no necessariamente estatales, orientados
a paliar situaciones extendidas de pobreza y a asistir a los coletivos mas
necessitados. Em ocasiones, estos mecanismos podian tener un sentido
democratizador e igualitario, como ocurria con las ayudas que garantizaban,
en la polis ateniense, el acceso a baifios publicos, a la cultura o al ejercicio
mismo de la participacién politica, o con las primeras leyes agrarias y de
granos que aseguraban el acesso a la tierra o a una cantidad minima de
alimentos en la Roma republicana. Otras veces, en cambio, el objetivo de
estas politicas sociales era resolver de manera autoritaria situaciones de
exclusion, disciplinando a las clases mds vulnerables y obligdndolas a
reincorporarse a relaciones de exploracién laboral. Este era el sentido, por
ejemplo, de las “leys de pobres” que, implantadas en el medievo tardio o en
los inicios del capitalismo, pretendian sustituir el viejo concepto de
“caridade” y “beneficencia” por el de “reeducacién para el trabajo”, esto es,
por un tipo de actuacién estatal que fuera, al mismo tempo, de asistencia y
de represion.””’

Discorrendo acerca da positivacao dos direitos fundamentais sociais (ou direitos a
prestacdes), ao lado dos direitos econdmicos e culturais, por intermédio da analise das
constituicdes portuguesa e espanhola (a brasileira nao € muito diferente), Canotilho leciona
haver varias possibilidades de positivagao juridico-constitucional dos supracitados direitos:

1) positivacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, sob a forma de normas

programdticas definidoras de tarefas e fins do Estado (Staatsziebestimmungen)
de conteido eminentemente social;

poderiam ter um sentido democratizante e igualitario, como acontecia com a ajuda garantida nas polis
ateniense, acesso a banheiros publicos, a cultura ou o0 mesmo exercicio de participacdo politica, ou
as primeiras leis agrérias e graos que garantiram a acessibilidade a terra ou uma quantidade minima
de alimentos em Roma republicana. Outras vezes, no entanto, o objetivo dessas politicas sociais foi
autoritariamente resolver situagbes de exclusao, disciplinamento as classes mais vulneraveis e
forgcando-os a reincorporarem-se a relagées de exploragdo laboral. Este foi o sentido, por exemplo,
das "leys de pobre", que importadas, tardiamente, da ldade Média, ou no inicio do capitalismo
primitivo, pretendiam substituir 0 antigo conceito de "caridade" e "bem-estar" pelo de "reeducacgao
para o trabalho", isto €, por um tipo de acao do estado que era, ao mesmo tempo, de assisténcia e
repressdo.” (fradugdo livre).

290 P|SARELLO, Gerardo. Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para uma
reconstruccion, Madrid: Editorial Trotta, 2007, p. 19/20.
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2) positivacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, na qualidade de normas
de organizagdo atributivas de competéncia para a emanagdo de medidas
relevantes nos planos econdmico, social e cultural;

3) positivacdo dos “direitos sociais”, através da consagracdo constitucional de
garantias institucionais (Institutionnelle Garantien), obrigando o legislador a
proteger a esséncia de certas instituicdes (familia, administracdo local, saide
publica) e a adoptar medidas estritamente conexionadas com o “valor social
eminente” dessas institui¢des;

4) positivagdo dos direitos sociais como direitos subjectivos piiblicos, isto é, como
direitos inerentes ao espaco existencional dos cidaddos. 2%/

Em apertada sintese, estas as linhas gerais disciplinadoras dos direitos
fundamentais sociais, sem a pretensdo de esgotar o assunto, mas, singelamente, de colher os
subsidios minimos para o estabelecimento de parametros, diretrizes, par o alcance da

sustentabilidade social.

Contudo, ndo hd que se olvidar que outras varidveis (de indole econdmica ou
politica, por exemplo) podem interferir neste objetivo, contudo, hd que se lutar por um

minimo existencial em matéria de direitos.

44 GARANTIA DO MINIMO EXISTENCIAL E O PRINCIPIO DA PROIBICAO DE
RETROCESSO SOCIAL

No periodo do Pés-Guerra, no inicio da década de 1950, na Alemanha, ja se
discutia a plausibilidade de que fosse garantido, de forma positiva, o reconhecimento do
direito subjetivo a recursos minimos para uma existéncia digna, ji que o principio da
dignidade da pessoa humana sé seria satisfeito, além da garantia da liberdade (proibi¢ao de

destruicao da existéncia), com a garantia de um minimo de seguranga social.

Referida situacdo levou, em um primeiro momento, o Tribunal Federal
Administrativo a reconhecer a individuos carentes a prestacdo de auxilio material por parte do
Estado (direito a prestacdes no ambito da assisténcia social) e, posteriormente, o Tribunal
Constitucional Federal alemao, explicitamente, encampar o direito fundamental a garantia das
condi¢cdes minimas para uma existéncia digna, com status constitucional, visando a facilitacdo

da integracdo de seus beneficidrios a comunidade, constituindo o substrato do principio do

291 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. 1 ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais; Portugal: Coimbra Editora, 2008, p. 37-38.
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Estado Social de Direito®?>.

Os argumentos morais de sustentacio da obrigacdo do Estado em ofertar
condi¢des materiais minimas de vida aos mais necessitados seriam a propria garantia da
liberdade real (neste sentido John Rawls, Amartya Sen, Robert Alexy e Ricardo Lobo Torres)
ou a protecdo dos pressupostos da democracia (sdo defensores deste argumento Jurgen
Habermas e Friedrich Muller), ambos os argumentos sio instrumentais, e, por derradeiro, o
atendimento das necessidades humanas materiais seria uma exigéncia autdnoma, ou um fim
em si mesmo (esta corrente conta com defensores como Ernst Tugendhat e Paulo Gilberto

Cogo Leivas), este dltimo argumento de natureza no instrumental®®>,

Este dltimo argumento moral (ndo instrumental) estaria umbilicalmente

relacionado ao principio da dignidade da pessoa humana.

Em territério patrio, em que pese o inicial desinteresse dos doutrinadores
nacionais, tem-se que as doutrinas de base do minimo existencial foram reproduzidas a partir
do final da década de 1990, com abrangéncia, principalmente, sobre os campos da filosofia
politica e do direito, decorrentes da influéncia de autores como Rawls, Habermas e Alexy,
resultando em alguns posicionamentos no sentido de ndo diferenciar, sob o enfoque

econOmico, direitos fundamentais de direitos sociais, ja que ambos oneram o Estado.

Cuidou-se, também, de aliar a excepcionalidade de ndo atendimento a um direito
fundamental a sua gradativa essencialidade; de entender sua composicdo material como
formada, essencialmente, de quatro elementos: a educagcdao fundamental, a saide bdsica, a
assisténcia aos desamparados e 0 acesso a justi¢a; e ainda, da indissociabilidade entre direitos

fundamentais e acdo positiva e onerosa por parte do Estado®”?.

Sarlet, além de conceituar o termo minimo existencial como “todo o conjunto de

prestacoes materiais indispensdveis para assegurar a cada pessoa uma vida condigna, no

292 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a saude: algumas aproximagoes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano
Benetti (Orgs.). Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”. 2. ed. rev. e ampl.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 20-21.

293 SARMENTO, Daniel. Por um constitucionalismo inclusivo: Histéria constitucional brasileira,
teoria da constituicdo e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010, p. 202-203.
2% TORRES, Ricardo Lobo. O Minimo existencial, os direitos sociais e os desafios de natureza
orgamentaria. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Orgs.). Direitos fundamentais:
orcamento e “reserva do possivel”. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2013, p. 69-71.
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sentido de uma vida sauddvel” **°| leciona que o contetido do minimo existencial, atrelado ao
principio da dignidade humana, com assento no direito constitucional brasileiro, nao se
resume, tao so, a garantia da simples sobrevivéncia do cidaddo, mas, antes, o atendimento da

plena fruicdo dos direitos fundamentais.

Com isto, é proporcionado, como consequéncia, o desenvolvimento integral da
propria personalidade, sendo que a previsdao constitucional de direitos sociais implica na
necessidade de sua interpretacdo a luz do préprio minimo existencial, que, para alguns
doutrinadores, nada mais seria que nao o nucleo essencial daqueles direitos, todavia, para este
doutrinador, o contetido relacionado a dignidade da pessoa humana ndo poderia ser traduzido
deste maneira, eis que nem todos os direitos fundamentais seriam lastreados no principio da

dignidade da pessoa humana?®.

Em que pese sua denominacdo, o termo ndo € mensurado por um critério
quantitativo (o que, em tese, possibilitaria a compreensao do conceito de maximo existencial),
mas qualitativo, ndo contando com um conteido especifico, varidvel de acordo com o
contexto social no qual estd inserido, podendo abrigar os mais diversos direitos, restando

imune 2 intervenc¢do do Estado.

O objetivo a ser alcancado pelo minimo existencial estd compreendido em
diversos principios constitucionais, como o da igualdade (que milita contra a desigualdade
social, materializada na pobreza absoluta) e o da dignidade da pessoa humana, bem como
consectdrio do Estado Social de Direito (Welfare State) e dos diversos direitos fundamentais,
ainda que ndo originariamente fundamentais (alimentacdo, saide e educagdo, a titulo de

exemplos)®”.

Paralelo a incessante busca pelo minimo existencial, impulsionada pelos ditames

do Estado Social (ou Constitucional) de Direito, deve-se, com o mesmo ardor, lutar pela tutela

2%5 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a saude: algumas aproximagoes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano
Benetti (Orgs.). Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”. 2. ed. rev. e ampl.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 25.

2% SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a saude: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano
Benetti (Orgs.). Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”. 2. ed. rev. e ampl.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 21-22, 25-26.

2%7 TORRES, Ricardo Lobo. O Minimo existencial e os direitos fundamentais. Revista de Direito
Administrativo. Numero 177, jul-set 1989, p. 29-32. Disponivel em
<bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/download/46113/44271>.
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do principio, predominantemente de indole negativa, da Proibi¢ao de Retrocesso Social.

Em que pese a complexidade desta temdtica, tem-se que a proibicdo de retrocesso
social estd atrelada aos direitos sociais jd implementados em textos legais, vinculando, desta
feita, o legislador aos direitos fundamentais, merecendo de Mendes uma mais aprofundada

reflexdo:

Aspecto polémico referido a vinculagdo do legislador aos direitos
fundamentais diz com a chamada proibicao de retrocesso. Quem admite tal
vedagdo sustenta que, no que tange a direitos fundamentais que dependem de
desenvolvimento legislativo para se concretizar, uma vez obtido certo grau
de sua realizagdo, legislacdo posterior ndo pode reverter as conquistas
obtidas. A realizac¢do do direito pelo legislador constituiria, ela prépria, uma
barreira para que a protecdo atingida seja desfeita sem compensacdes.”*

Quanto a sua natureza, prevalentemente de cardter negativo, ndo ha que se olvidar

que a mesma também contempla elemento de carater positivo

A particularidade do principio da proibicdo de retrocesso social, estd, pois,
na prevaléncia do cariter negativo de sua finalidade. Dizemos prevaléncia
porque existe, ainda que em menor escala, um elemento positivo na
finalidade do principio em tela: é dever do legislador manter-se no propésito
de ampliar, progressivamente e de acordo com as condicdes féticas e
juridicas (incluindo-se as orcamentdrias), o grau de concretizacdo dos
direitos fundamentais sociais, através da garantia de protecdo dessa
concretizagdo a medida que nela se evolui. Vale dizer, proibi¢do de
retrocesso social ndo se traduz em mera manutenc¢do do status quo, antes
significando também a obrigagio de avanco social.**’

Intimamente ligado a tutela dos direitos fundamentais (direitos sociais),

Canotilho, buscando sua aplicac¢io ao caso concreto, leciona que

Neste sentido se fala também de cldusulas de proibi¢do de evolucdo
reacciondria ou de retrocesso social (ex. consagradas legalmente as
prestacdes de assisténcia social, o legislador ndo pode -elimind-las
posteriormente sem alternativas ou compensagdes; reconhecido, através de
lei, o subsidio de desemprego como dimensdo do direito ao trabalho, nio
pode o legislador extinguir este direito, violando o niicleo essencial do
direito social constitucionalmente protegido).>®

Portanto, em que pese sua denominacdo em sentido negativo, vazada no termo

298 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.
Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 142.

2% DERBLI, Felipe. O Principio da proibicao de retrocesso social na Constituicao de 1988. Rio
de Janeiro: Renovar, 2007, p. 202.

300 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 113.
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proibicao de retrocesso, denominado principio vai além, buscando uma evolugcdo nas

conquistas dos direitos sociais.

Contudo, a concretizagdo dos direitos sociais tem um relevante custo financeiro,
em contraste com os parcos recursos disponiveis e elencados em peca juridica especifica,
impondo aos administradores publicos, quando da formulagdo de suas politicas sociais a

devida atencdo as reais possibilidades econOmicas.

4.5 RESERVA DO POSSIVEL

A anélise econdmica do direito, especialmente sob um viés pragmatico, onde se

busca, incessantemente, a “maximizacio racional da utilidade”"!

, ndo pode ser negligenciada
no estudo da concretizacdo dos direitos (fundamentais) sociais por parte do Estado (Social ou
Constitucional) Democratico de Direito, em face da importante equagdo custo x beneficio, ja
que busca o maior nivel possivel de concretizacdo dos reclames sociais, porém, tem como
severo limitador os recursos financeiros disponiveis, restricdo acentuada em tempos de crise
econdmica como a vivenciada nos tempos atuais.

Tema de conceito extremamente aberto, dificultando uma defini¢do mais precisa
de sua natureza, podendo ser observada através de duas linhas mestras de observacdo: um
fatico (efetiva disponibilidade dos recursos econOmicos) e outro juridico (existéncia de

autorizaciio or¢amentdria)>’.

O atendimento e a garantia da efetividade dos direitos fundamentais sociais a
prestacOes materiais encontram Obice na limitacdo orcamentério-financeira de determinado
Estado, cujo contetido discriciondrio é patente, bem como, segundo entendimento do Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha, os respectivos pleitos deverdo guardar consonancia com

o principio da razoabilidade, que devera ser submetido a um rigoroso critério de ponderagdao

301 POSNER, Richard A. Para além do direito. Traducdo Evandro Ferreira e Silva. Sdo Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2009, p. 466-467.

302 SARMENTO, Daniel. Por um constitucionalismo inclusivo: Histéria constitucional brasileira,
teoria da constituicao e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010, p. 197.
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por parte do legislador’®.

Trata-se o or¢camento publico, sob uma perspectiva também histérica, de um
instrumento juridico de limitacdo de poder (limitacdo dos gastos do principe ou soberano
visando o nao aumento de tributos para o povo), em que sdo resguardas as agdes estatais, nao
sendo mera peca (ficticia) de ajuste financeiro, porém estard umbilicalmente ligado, em sua
consecucdo, ao tipo de Estado em que se encontra atrelado (liberal, social ou

constitucional )*%%.

No Estado liberal, por pregar um Estado minimo, ndo intervencionista, em que
pese a ciéncia de custos, por parte do poder publico, inclusive em relagdo ao atendimento de
demandas oriundas de direitos fundamentais de primeira gera¢do, o or¢amento serd enxuto e
estdtico, ja que pressupde “um sistema tributdrio restrito a manutengdo economico-financeira
do poder de policia, da administracdo da justica e da prestacdo de reduzido niimero de

servigos piiblicos” 3.

Trilhando outro caminho, no Estado social, ou ainda, no Estado Constitucional,
com a revolu¢do industrial e tecnoldgica, celeiro de concentracdo de riquezas e da
proliferacdo de grandes massas de excluidos, alijados das benesses do capital, fez nascer a
necessidade de maior protecao dedicada pelo Estado, intentando atender, concretamente, aos
anseios decorrentes do atendimento (ndo sé dos direitos fundamentais de primeira geracdo, de

cardter individual) dos direitos fundamentais sociais, ou de segunda geracio®?.

Nessa toada, o orcamento deixa de ser estitico para assumir um carater dindmico
(orcamento-programa), desencadeando a necessidade do estabelecimento de metas e

programas, que vao ao encontro dos anseios sociais (saude, educagdo, trabalho, habitacdo,

303 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a saude: algumas aproximagoes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano
Benetti (Orgs.). Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”. 2. ed. rev. e ampl.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 29.

304 CANELA JUNIOR, Osvaldo. O Orgamento € a “reserva do possivel”: Dimensionamento no controle
judicial de politicas publicas. Revista Judiciaria do Parana. Associagdo dos Magistrados do Parana.
v. 1, n.1. jan. 2006. Curitiba: AMAPAR, 2006, p. 123.

305 CANELA JUNIOR, Osvaldo. O Orgamento € a “reserva do possivel”: Dimensionamento no controle
judicial de politicas publicas. Revista Judiciaria do Parana. Associagdo dos Magistrados do Parana.
v. 1, n.1. jan. 2006. Curitiba: AMAPAR, 2006, p. 124.

308 CANELA JUNIOR, Osvaldo. O Orgamento e a “reserva do possivel”: Dimensionamento no controle
judicial de politicas publicas. Revista Judiciaria do Parana. Associacdo dos Magistrados do Parana.
v. 1, n.1. jan. 2006. Curitiba: AMAPAR, 2006, p. 125.
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familia e outros), ainda que em detrimento de cendrio econdmico nem tio promissor’”’.

Nestes cendrios, ambos em um ambiente de, alegadas, severas restri¢cdes
econOmico-financeiras, € que o or¢amento publico se entrelaga com a teoria da “Reserva do

Possivel”.

Alexy conceitua o reserva do possivel como “aquilo que o individuo pode
razoavelmente exigir da sociedade”, contudo, entende que tal entendimento ndo pode

pressupor a ineficacia do direito a prestagao estatal, mas, apenas, sua simples ponderagao®.
Portanto, diante da complexidade da matéria, resta clara e evidente que

A partir do exposto, hd que sustentar que a assim designada reserva do
possivel apresenta pelo menos uma dimensdo triplice, que abrange a) a
efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivacdo dos direitos
fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos recursos materiais e
humanos, que guarda intima conexao com a distribui¢do das receitas e
competéncias tributdrias, orcamentdrias, legislativas e administrativas, entre
outras, e que, além disso, reclama equacionamento, notadamente no caso do
Brasil, no contexto do nosso sistema constitucional federativo; c¢) ja na
perspectiva (também) do eventual titular de um direito a prestagdes sociais, a
reserva do possivel envolve o problema da proporcionalidade da prestacao,
em especial no tocante a sua exigibilidade e, nesta quadra, também da sua
razoabilidade. Todos os aspectos referidos guardam vinculo estreito entre si
e com outros principios constitucionais, exigindo, além disso, um
equacionamento sistemdtico e constitucionalmente adequado, para que, na
perspectiva do principio da méxima eficicia e efetividade dos direitos
fundamentais, possam servir nio como barreira instransponivel, mas
inclusive como ferramental para a garantia também dos direitos sociais de
cunho prestacional .’

Alguns doutrinadores nacionais creditam a necessidade de melhor compreensao
desta matéria, no Brasil, como decorréncia da ampliagdo do alcance dos direitos sociais,
inicialmente estariam vinculados a direitos trabalhistas, com o atual sistema vigente, passaram

a categoria de direitos universais, alcancando a todos, cujos exemplos em destaque podem

307 CANELA JUNIOR, Osvaldo. O Orgamento € a “reserva do possivel”: Dimensionamento no controle
judicial de politicas publicas. Revista Judiciaria do Parana. Associagdo dos Magistrados do Parana.
v. 1, n.1. jan. 2006. Curitiba: AMAPAR, 2006, p. 125-126.

308 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, p. 498.

309 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a saude: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano
Benetti (Orgs.). Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”. 2. ed. rev. e ampl.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 30.



115

referir-se a educacdo e satide, ambos com previsdo constitucional®’’.

O que diferencia “o or¢camento-programa’” do Estado Social (0 mesmo retratado
na Constituicdo brasileira de 1988) e o “orcamento estitico” do liberalismo frente as
contingéncias financeiras do Estado (principio da reserva do possivel), € a forma como se

portam.

Enquanto no Estado liberal este paralisa suas atividades, no Estado social
referidas atividades s@o reprogramadas, em seus propdsitos e financeiramente, para que haja a

devida conciliagdio, tudo sob a ética do principio da proporcionalidade’’.

Sarmento afirma haver duas posi¢Oes antagdnicas a respeito da reserva do

possivel e o orcamento publico.

Segundo este, uma corrente perfilha o entendimento da ndo subordinacdo da
concretizagdo dos direitos fundamentais, disciplinados constitucionalmente, as disposi¢do
legais orcamentdrias, visto que seria 0 mesmo que entregar nas maos do legislador ordinério,
comandos supremos insculpidos na Constituicdo Federal. J4 outra corrente informar ser o
administrador publico quem melhor poderia conhecer a realidade social, as expectativas dos

beneficidrios e as condi¢cdes econdmicas de seu atendimento.

O foco estaria no equilibrio, ou seja, através de um juizo (método) de ponderacao,
deve-se considerar a auséncia or¢amentaria, contudo, deve-se avaliar o interesse e necessidade
do bem juridico controverso (direito fundamental social), ante tantos outros que, da mesma

forma, requerem satisfacio®!2,

Indeclindvel a necessidade de respeito aos anseios sociais no Estado
contemporaneo, contudo, reclama-se que este atendimento, ante a limitacdo dos recursos

humanos, naturais, materiais e financeiros, se dé de forma sustentavel.

310 LOPES, José Reinaldo de Lima. Em torno da “reserva do possivel”. In: SARLET, Ingo Wolfgang;
TIMM, Luciano Benetti (Orgs.). Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”. 2. ed.
rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 156.

31" CANELA JUNIOR, Osvaldo. O Orgamento € a “reserva do possivel”: Dimensionamento no controle
judicial de politicas publicas. Revista Judiciaria do Parana. Associagdo dos Magistrados do Parana.
v. 1, n.1. jan. 2006. Curitiba: AMAPAR, 2006, p. 125-126.

312 SARMENTO, Daniel. Por um constitucionalismo inclusivo: Histéria constitucional brasileira,
teoria da constituicao e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010, p. 256-258.
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4.6 SUSTENTABILIDADE E SUAS DIMENSOES — A SUSTENTABILIDADE SOCIAL

O principio da sustentabilidade (ou do desenvolvimento sustentdvel), de natureza
valorativa, impacta, de forma gradativa e cultural, a sociedade, através de uma determinacao
ética e juridico-institucional: de garantir as presentes e futuras geracdes um sauddvel
ambiente, avaliado objetivamente; de atribuir responsabilidade objetiva ao Estado pela
prevencao e precaucdo de eventos negativos, através de seletivas politicas publicas; ou seja, €
imprescindivel que o desenvolvimento seja guiado pela sustentabilidade e niio o contrario®!?.

Em que pese Juarez Freitas entender o principio da sustentabilidade como
sindbnimo de desenvolvimento sustentdvel, hd outros autores que o diferenciam, entendendo
terem objetivos distintos, como a professora Maria Claudia da Silva Antunes de Souza,
argumentando que enquanto o desenvolvimento sustentdvel tem foco na definicio de um
modelo econdmico que gere riquezas € bem estar, sem descurar da preservacdo do espectro
social e do meio ambiente, a sustentabilidade seria guiada, em nivel mundial, centrada,
exclusivamente, na principal tarefa de preservar a existéncia humana no planeta, através da

prote¢io ambiental e social®!4,

Para referida autora, a primordial diferenca entre os dois conceitos seria,

basicamente, ligada a seus objetivos imediatos.

Enquanto o desenvolvimento sustentdvel seria um meio, através de um processo
racional em que se contemple, de forma equilibrada, o progresso, a industrializacido, o
consumo e a estabilidade ambiental, para que se possa chegar a um fim — a sustentabilidade e

o consequente bem estar da humanidade®'>.

O desenvolvimento equilibrado do planeta estd visceralmente atrelado com o

desenvolvimento e crescimento da humanidade como um todo, eis que

313 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 3 ed. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 34-
35.

314 SOUZA, Maria Claudia da Silva Antunes de Souza. 20 Anos de Sustentabilidade. Revista da
Unifebe. Ndmero 11, dez. 2012, p. 239-252. Disponivel em
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=ec82bd533b0033cb>, Acesso em: 30 jul. 2017.

315 SOUZA, Maria Claudia da Silva Antunes de Souza. 20 Anos de Sustentabilidade. Revista da
Unifebe. Numero 11, dez. 2012, p. 239-252. Disponivel em
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Somente serd possivel estabilizar a populagcdo quando a pobreza for reduzida
em ambito mundial. A extincdo de espécies animais e vegetais numa escala
massiva continuard quando o Hemisfério Meridional estiver sob o fardo de
enormes dividas. A escassez dos recursos e a degradacdo do meio ambiente
combinam-se com populacdes em rdpida expansdo, que leva ao colapso das
comunidades locais e a violéncia étnica e tribal que se tornou a caracteristica
mais importante da era pos-guerra fria.3'®

Portanto, a sustentabilidade é uma varidvel profundamente dependente da espécie
humana, de seu préprio desenvolvimento, eis que, diferentemente dos recursos naturais, o seu

equilibrio estd intimamente ligado com o homem.

Neste sentido, o principio da sustentabilidade, de natureza constitucional, pode ser

objetivamente conceituado como o

[...] principio constitucional que determina, com eficicia direta e imediata, a
responsabilidade do Estado e da sociedade pela concretizagdo soliddria do
desenvolvimento material e imaterial, socialmente inclusivo, duravel e
equanime, ambientalmente limpo, inovador, ético e eficiente, no intuito de
assegurar, preferencialmente de modo preventivo e precavido, no presente e
no futuro, o direito ao bem-estar.>'’

Portanto, indene de divida, tem-se que a sustentabilidade, cuja preocupacdo é
com o futuro, tem seu eixo tedrico na preocupacdo com o homem, em sua preservagao e
qualidade de vida, conduzindo o desenvolvimento e a economia planetdria sem descurar do
aspecto humano, estando, desta forma, conjugado com o principio da dignidade da pessoa
humana, com status de direito fundamental, fazendo com que a propria sustentabilidade possa

ser reconhecida como um “principio implicito na Constituicdo Federal” 3.

Diante desse contexto, tem-se que o tema se desenvolve em diversas dimensdes,
ndo apenas restrita a preservagao do meio ambiente, mas, aprofunda-se, ampliando seu escopo

para outros assuntos de interesse da humanidade.

Ja na longinqua década de 60 do século anterior, a Organizagdo das Nagdes
Unidas (ONU) j4 instituia, no ano de 1969, a Declaracdo para Desenvolvimento e Progresso
Social, e em 1986, culminou com um documento denominado Declaraciao sobre o Direito ao

Desenvolvimento, em que teve como foco central de referido desenvolvimento, exigindo a

316 CAPRA, Fritjof. A Teia da vida: uma nova comparacao cientifica dos sistemas vivos. Trad.
Newton Roberval Eichemberg. Sdo Paulo: Cultrix, 2006, p. 23.

317 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 3 ed. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 43.
318 GAVAZZONI, Antonio Marcos. Sustentabilidade, governanca e reforma do Estado. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 61.
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participacdo coletiva de todos os Estados para a promogio da justica social, o ser humano?'”.

Portanto, uma das principais dimensdes a ser abordada, na abalizada doutrina de
Freitas, diz respeito a sustentabilidade social (além da ética, juridico-politica, econdmica e
ambiental), ou seja, nenhum modelo de desenvolvimento pode contemplar situacdes iniquas

ou de exclusdo humana.

A dimensao social da sustentabilidade abriga uma linha ténue com os direitos
fundamentais sociais, visto que estes “requerem os correspondentes programas relacionados
a universalizacdo, com eficiéncia e eficdcia, sob pena de o modelo de governanca (piiblica e

privada) ser autofdgico e, numa palavra, insustentdvel” *°,

Concluindo, como principais objetivos da sustentabilidade social (ou dimensao
social da sustentabilidade) pode-se definir trés principais: a) incremento da equidade intra e
intergeracional; b) estimulo ao desenvolvimento do potencial humano, através de educacao de
qualidade para o convivio; e ¢) foco no desenvolvimento de longo prazo, focado na dignidade

humana e na dignidade de outros seres vivos>2!.

E, dentro desse cendrio, de altas expectativas quanto ao futuro do planeta e da
sociedade, o poder publico deverd desempenhar um papel de extrema importancia no alcance
de melhor qualidade de vida, de forma sustentdvel, aos seus cidaddos, relegando as atividades
de controle externo um carater de fundamentalidade, mormente em um ambiente tdo

desfavoravel.

4.7 UM NOVO ENFOQUE AO CONTROLE EXTERNO - O CONTROLE SOCIAL

Preliminarmente, indispensdvel, em que pese sua complexidade, a defini¢do (ou

definicdes) do termo Controle.

319 TEREZO, Cristina Figueiredo. Desenvolvimento progressivo: Desafio para o sistema
interamericano de prote¢cdo dos direitos humanos. In: BASSO, Ana Paula (Coord.). Direito e
desenvolvimento sustentavel: desafios e perspectivas. Curitiba: Jurua, 2013, p. 13.

320 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 3 ed. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 62-
63.

321 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 3 ed. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 62-
64.
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Na visao de Bugarin

controle é a faculdade de vigilancia, orientacdo e correcdo que um poder,
6rgdo ou autoridade exerce sobre os atos praticados por outro, de forma a
verificar-lhes a legalidade e o mérito e assegurar a consecugao dos interesses
coletivos.’

Ja para Gualazzi, elevando-o ao status de principio, controle poderia ser definido

como

o principio administrativo material, tutelar a autotutelar, de contrasteamento,
supervisdo e gestdo integral da Administracdo, por meio de um sistema
horizontal de coordenacdo central, com o escopo de vigilancia, orientagdo e
corre¢do, prévia ou posterior, de atos administrativos e de atos, decisdes e
atividades materiais de administracio.’”

O direito de controlar € um direito fundamental expressamente previsto no artigo
15 da Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidadao que, buscando a maior participacdo
da sociedade, lhe garante o direito de pedir conta de sua gestdo a qualquer agente publico, sob
o enfoque do principio da finalidade publica, o qual pressupde um governo honesto, além de

ser componente indispensdvel ao regime democratico’?.

Em emblematico periodo por que vem passando o cendrio publico nacional, em
que denuncias de corrupcao sdo, rotineiramente, despejadas, especialmente através da midia,
em suas diversas formas, o controle assume papel de destaque, eis que, quanto mais efetiva

for esta funcdo, correspondentemente, menor serd o indice de corrupgdo®?.

De outro norte, sem olvidar as consideracdes acima, tem-se que as crescentes
demandas submetidas ao Estado impactam no papel a ser desempenhado pelos Tribunais de
Contas, no exercicio do controle externo, especialmente na vigéncia do Estado Democratico
de Direito, deve, doravante, ser pautado, ndo mais com enfoque exclusivamente na legalidade,

mas na legitimidade das politicas publicas por este analisadas, visto que

322 BUGARIN, Bento José. Controle das finangas publicas — uma visdo geral. Revista do Tribunal de
Contas da Uniao, Brasilia-DF, vol. 25, p. 12.

323 GUALAZZI, Eduardo Lobo Botelho. Regime juridico dos tribunais de contas. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1992, p. 26.

324 GILVA, Elke Andrade de Moura. Controle externo, controle social e cidadania. Revista do
Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais. Ano 1, n. 1, Belo Horizonte, dez. 1983, p. 48-49 —
ISSN 0102-1052.

325 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 19 ed. rev. e atualiz., Sdo Paulo: Editora
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Nesse renovado quadro, a gestdo fiscal publica se vai tornando, cada vez
mais intensamente, a necessdria, obrigatéria e transparente expressiao
financeira de politicas publicas legitimas, portanto, consentidas e
subsididrias, que devem, por isso, prever riscos fiscais, € no desempenho das
quais, os agentes politicos e administrativos devem atuar com qualidades de
prudéncia, responsabilidade e responsividade, abrindo, em consequéncia, a
todas as cortes de contas, amplas e fascinantes fronteiras nesse novo e
delicado, mas superiormente concebido controle fiscal da legitimidade,
assim inaugurado.’”’

A titulo meramente ilustrativo tem-se que, ndo basta a aplicacdo dos recursos
financeiros, por parte do Estado, conforme determina a lei, mas que escassos recursos sejam

alocados da maneira mais eficiente possivel.

Exemplo desta situagdo seria como alocar recursos para a constru¢do de uma
unidade escolar ou de saide sem a devida previsdo de recursos para a cobertura financeira da
contratacdo do pessoal necessdrio, deixando verdadeiros ‘“esqueletos”, sem a minima

utilidade.

Neste viés, discorrendo acerca da intensidade do controle (judicial) sobre as
atividades (politicas pubicas) da Administracdo Publica em um cenério de forte restricao

financeiro-orcamentdria, assim se posiciona Moreira:

O quarto debate, e de grande relevancia, versa sobre a intensidade do
controle. Essa intensidade de controle é fraca se for o controle limitado a
realizar o que a Constituicdo determina expressamente, como no caso das
porcentagens de investimentos previstos na Constitui¢do para a educagao,
por exemplo, que devem ser cumpridas de forma vinculante. No caso de
descumprimento evidente, cabe responsabilizar o administrador por crime de
responsabilidade. Geralmente ¢é identificado pela acdo faltosa do
Administrador. Essa forma de controle € necessaria, mas o Poder Judiciario
pode ir além e determinar que uma politica ptiblica desnecessdria nao se
inicie, para que o investimento essencial seja realocado, ou que tenha custos
menores do que o previsto, pois hd outra politica constitucional essencial a
ser cumprida e que ndo estd sendo devidamente tutelada. Essa ingeréncia de
controle é média e, assim como a de intensidade fraca, atua na fase de
execucdo da politica ptiblica. J4 quando disser respeito a implementacao de
uma politica piblica, por omissdo da Administragdo Publica, ou seja, quando
o Poder Judicidrio impuser condutas positivas, estard presente o controle
judicial de intensidade forte. O controle das omissdes administrativas
caracteriza-se pelas omissdes fortes. Esse serd um grande passo no controle
das politicas publicas, mas o parametro continuard sendo um objetivo da

326 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. O Parlamento e a sociedade como destinatarios do
trabalho dos tribunais de contas. In: O Novo tribunal de contas: 6rgao protetor dos direitos
fundamentais. Belo Horizonte: Férum, 2003, p. 67.
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Constitui¢io claramente descumprido.’”’

Nao se olvidando da mudanca de enfoque do principio regedor das atividades da
administracdo publica, do principio da legalidade para o principio da juridicidade, sob o
auspicio dos ditames constitucionais, o administrador publico ndo pode se escusar em bem
desempenhar seu papel, alegando a imutabilidade de suas decisdes politicas sob a justificativa

de seu poder discriciondrio, ja que

Saber como investir, isto &, observar as prioridades e mandamentos
constitucionais, ¢ um dever inescapdvel da Administracdo Publica tio
corrigivel quanto as leis que podem ser controladas face a Constitui¢do. As
escolhas do administrador passam a ser, entdo, constitucionalmente
contrastdveis com os mandamentos da Constitui¢do, o que permite maior
participacdo civil do que a exercida hoje. Ao criticar e comentar as decisdes
que exercem controle sobre as politicas publicas, a sociedade passa atuar
como intérprete da Constitui¢do.’”*

Duvidas ndo subsistem que o moderno controle externo da Administragdo Publica
(neste caso seria o judicial, o qual também poderia ser o administrativo, consumado pelas
cortes de contas), com enfoque para o atendimento das demandas da coletividade — direitos
fundamentais sociais — estdo umbilicalmente ligadas com o desenvolvimento do

Neoconstitucionalismo:

Os direitos fundamentais s@o as diretrizes da ingeréncia judicial nas
intensidades aqui classificadas como médias e fortes — essas envolvem ndo
somente onde gastar, mas em que, quanto e como gastar. Por tudo isso, o
controle judicial das politicas publicas se adequa ao neoconstitucionalismo,
ja que se baseia em duas espécies de normas constitucionais — politicas e
direitos fundamentais — e dirige as metas politicas dos governantes, corrige
as escolhas e salvaguarda a Constitui¢do. A prépria Constituicdo Federal
autoriza, no art. 74, “o Poder Judiciario a realizar o controle das metas
previstas no plano plurianual, a execu¢do dos programas de governo e dos
or¢camentos da Unido”. Mais uma confirmagdo de que se trata de construcao
constitucional .

O controle externo, de competéncia dos Tribunais de Contas, abrange a

legalidade, legitimidade, economicidade, fidelidade funcional e de resultados, que, para Di

327 MOREIRA, Eduardo Ribeiro. A Possibilidade de controle judicial das politicas publicas. In:
FIGUEIREDO, Marcelo (Coord.). Novos rumos para o direito publico: reflexdes em homenagem
a Professora Lucia Valle Figueiredo. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 168-169.

328 MOREIRA, Eduardo Ribeiro. A Possibilidade de controle judicial das politicas publicas. In:
FIGUEIREDO, Marcelo (Coord.). Novos rumos para o direito publico: reflexdes em homenagem
a Professora Lucia Valle Figueiredo. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 166.

329 MOREIRA, Eduardo Ribeiro. A Possibilidade de controle judicial das politicas publicas. In:
FIGUEIREDO, Marcelo (Coord.). Novos rumos para o direito publico: reflexdes em homenagem
a Professora Lucia Valle Figueiredo. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 170.
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330 com o advento da atual Constituicio Federal (art. 71), teve seus contornos e poderes

Pietro
sensivelmente alargados, abarcando, além da tipica fiscalizacdo financeira, atividades de
consulta (orientativa), informac¢do ao Poder Legislativo, julgamento, sancionatdria, corretiva e

de ouvidoria.

De outro norte, a soberania nacional, em processo de aniquilacdo pelo fendmeno
da atual globalizacdo, com a emersdo do (novo) Direito Constitucional da democracia
participativa, de indole repolitizadora da legitimidade pode, na visdo de Bonavides,

ressuscitar e resgatar a bandeira de liberdade dos povos hostilizados®*!.

O constitucionalismo que o antecedeu — constitucionalismo representativo — é
marcado por dois distintos principios, o primeiro, da legalidade, correspondendo ao periodo
marcado pelo racionalismo politico e juridico, de cunho liberal, positivista. O segundo
principio seria o da constitucionalidade, onde sdo elevados 4 categoria de principios os

direitos fundamentais>*2.

Ultrapassados os dois primeiros estdgios constitucionais, elencados no paragrafo
precedente, marcados pelos principios da legalidade e da constitucionalidade, vive-se um

novo momento constitucional, ndo mais sob o rétulo da democracia representativa:

Um terceiro momento, todavia, ja se vislumbra com formagdo de uma teoria
constitucional que nos aparta dos modelos representativos cldssicos.
Pertence a democracia participativa e faz do cidaddao-povo a medula da
legitimidade de todo o sistema. Acaba-se entdo a intermediacdo
representativa, simbolo de tutela, sujeicio e menoridade democritica do
cidaddo — meio povo, meio sidito.>*?

Sob o pdlio da democracia participativa, e do resgate da dignidade do cidadao,
estagio posterior a democracia representativa, que além de melhor representar o conceito de

povo, transcendendo os horizontes juridicos da tradicional separacdo dos poderes, ndo a

330 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direito Administrativo. 13 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 599-
600.

381 BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa (Por um Direito
Constitucional de luta e resisténcia. Por uma nova hermenéutica. Por uma repolitizacdo da
legitimidade). S&o Paulo: Malheiros Editores, 2001, p. 33.

382 BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa (Por um Direito
Constitucional de luta e resisténcia. Por uma nova hermenéutica. Por uma repolitizacdo da
legitimidade). S&o Paulo: Malheiros Editores, 2001, p. 33.

333 BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa (Por um Direito
Constitucional de luta e resisténcia. Por uma nova hermenéutica. Por uma repolitizacdo da
legitimidade). Sado Paulo: Malheiros Editores, 2001, p. 35.
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sepultando, mas, dando-lhe novo significado funcional e organico, centrado no principio de

unidade da Constituicdo, em decorréncia do estimulo a uma maior participagao popular, surge,

dentre outros fatos, o germe do controle social®**,

A importancia da atual carta politica brasileira para o desenvolvimento da
democracia, refletiu, também, no surgimento do controle social, sendo os Tribunais de Contas,

um dos legitimados a proporcionar efetiva operacionalizacio:

O controle social surgiu com a Constitui¢do Federal de 1988 (§ 2° do art.
74), quando dispde que qualquer cidaddo, partido politico, associagdo ou
sindicato € parte legitima para, na forma da lei, denunciar irregularidades ou
ilegalidades perante o Tribunal de Contas da Unido. Por sua vez se
concretiza nas vdrias formas de participacdo direta da populagdo na
elaboracdo e execugdo dos orcamentos publicos, destacando-se as
experiéncias de orcamento participativo, as audiéncias publicas e tantas
outras manifestacdes semelhantes, algumas das quais previstas na prépria
Constitui¢do Federal e na legislagio infraconstitucional .’

Buscando o conceito do termo controle social da administragdo publica, Siraque

leciona que

E o ato realizado individual ou coletivamente pelos membros da sociedade,
por meio de entidades juridicamente organizadas ou ndo, através dos
diversos instrumentos juridicos colados a disposicdo para fiscalizar,
examinar, inquirir e colher informagdes a respeito de algo. O “algo” a ser
controlado € o resultado do exercicio da fun¢do administrativa do Estado. O
controle social da fun¢do administrativa do Estado tem, assim, a finalidade
de submeter os agentes que exercem fun¢do administrativa junto aos Poderes
Legislativo, Executivo e Judicidrio ao controle da sociedade.*

Nao remanescem duvidas de que a crise da democracia representativa,
relevantemente acentuada pela degradacdo das institui¢des publicas no cendrio nacional
contemporaneo, especialmente ligadas aos Poderes Executivo e Legislativo, com reflexos,
incontestdveis em parcelas do proprio Poder Judiciédrio, vem reclamando e fomentando uma
participacdo mais efetiva da sociedade, no que tange ao controle dos limitados recursos
publicos, no sentido de dar maior legitimidade e garantir alguns dos principais fundamentos

do Estado Democratico de Direito:

33 BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa (Por um Direito
Constitucional de luta e resisténcia. Por uma nova hermenéutica. Por uma repolitizacdo da
legitimidade). Sao Paulo: Malheiros Editores, 2001, p. 27-28.

335 | EITE, Julio César Holanda. Controle externo, interno e social. Revista do TCE: Rio Grande do
Norte, Natal. v. 5, n. 1, dez. 2003, p. 42-43.

33 SIRAQUE, Vanderlei. Controle social da funcao administrativa do Estado: possibilidades e
limites na Constituicdo de 1988. e ed. Sdo Paulo: Saravia, 2009, p. 103.
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A democracia participativa surge, pois, em decorréncia dos problemas
desencadeados pelo sistema representativo, bem como da necessidade de
reforcar os controles sobre a atividade estatal. O controle feito pelo cidadao
visa aferir o desempenho dessa atividade. Assim, o individuo adentra na
intimidade da administracdo publica para fiscalizd-la e controld-la, com o
escopo de manter a ordem publica, estabelecer o direito e garantir a
soberania popular.®*’

Muito ainda ha que trilhar para o pleno alcance (para alguns utdpico) da
democracia participativa, todavia, ndo restam ddvidas que o incentivo a participacdo do
cidaddo na vida publica, facilitando-lhe o acesso e interferéncia na andlise da aplicagao dos
finitos recursos financeiros do Estado, € um primeiro, e fundamental passo neste arduo

caminho.

E, visando o atingimento deste objetivo, e ainda a melhoria nas condi¢des sociais
do ser humano, de forma sustentivel, os precedentes judiciais podem ser ferramentas
imprescindiveis quando bem aplicados na atividade de controle externo (que envolve,

também, o controle social).

4.8 PRECEDENTES JUDICIAIS E CONTROLE EXTERNO: FERRAMENTAS PARA O
ALCANCE DA SUSTENTABILIDADE SOCIAL

Retrato de toda a explanacdo desenvolvida, no presente topico desta pesquisa,
compulsando todo o contetido do trabalho elaborado, € possivel tecer algumas consideracdes e
(preliminares) conclusdes.

A primeira é a mudanca desencadeada no cendrio judicial brasileiro com a
introducdo do atual Coédigo de Processo Civil — CPC, especialmente no tocante ao

desenvolvimento de processos e procedimentos dos 6rgaos colegiados de justica (tribunais).

Nao se olvida que a Administracdo Publica, tradicionalmente, sempre foi guiada
pelo principio da legalidade, ou seja, pela lei em seu sentido mais estrito e fechado, sendo

raras as situagdes de maior abertura, levadas a efeito, principalmente, pela necessaria

337 BELO, Manoel Alexandre Cavalcante; ALBUQUERQUE, Armando. O Controle social da
administragdo publica: Perspectivas de desenvolvimento politico no Brasil. In: BASSO, Ana Paula
(Coord.). Direito e desenvolvimento sustentavel: desafios e perspectivas. Curitiba: Jurua, 2013,
p. 55.
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intervencdo judicial, j& que nenhuma lesdo ou ameaca a direito pode ser sonegada a

apreciacdo do Poder Judicidrio (art. 5°, inciso XXXV, da CRFB).

Indiscutivel que o efetivo alcance da sustentabilidade social, amparada
constitucionalmente, € (deve ser) funcdo basica do Estado, tarefa nada simples, especialmente
em territrio nacional, exigindo do administrador publico uma enorme dedicagdo, ndo restrita

a letra fria, e formal, da lei, eis que

Por outro lado, as garantias aos direitos fundamentais, particularmente em
regides de extrema pobreza, como o Brasil, ndo podem constituir-se apenas
em instrumentos formais, sob pena de nio se dar cumprimento as funcdes de
concre¢cdo para as quais se destinam. Assim a criacdo de mecanismos de
prestacdo efetiva e positiva pelo Estado é exigéncia bdsica, necessdria para a
existéncia das condicdes materiais de vida digna, exigéncia primeira para
qualquer tentativa de concrecdo do principio constitucional do
desenvolvimento sustentavel.

Tais mecanismos servem a satisfacdo concreta dos chamados direitos de
crédito (direito a sadde, educacdo, alimentacdo, habitacdo etc.) a que se
refere Clemerson Merlin Cleve, sem os quais esses direitos ndo passariam
apenas de mera expectativa. Dessa forma, de um lado, “sem escolas
publicas, o direito a educagcdo € letra morta” e, de outro, “o direito a
educacdo pressupde a existéncia de meios (alimentagdo, vestudrio), sem os

quais, ainda que oferecida gratuitamente pelo Estado, nao poderd ser

usufruida” .33

Contudo, em matéria principiolégica, em que pese sua importancia, um principio
administrativo essencial foi desenvolvido (ainda que um pouco negligenciado) — principio da
juridicidade, fruto, principalmente, da aplicacdo dos principios constitucionais, que
comecavam a produzir sua forca normativa, mas, injustificadamente, subutilizado pelo

Estado.

Paralelamente, em tempos atuais, hd um maior desenvolvimento dos fundamentos
do direito, no embalo das sensiveis mudangas propagadas pela atual lei instrumental civil,

mormente no tocante as fontes do direito.

A lei, em sentido estrito, (quase) sempre foi considerada pelo poder publico como
unico referencial de anélise do caso concreto e na condugdo de sua rotina administrativa, por
ser ela considerada a unica fonte (primdria) de direito merecedora de atengdo pela

Administracdo Publica.

338 OLIVEIRA, Maria Cristina Cesar de. Principios juridicos e jurisprudéncia socioambiental. Belo
Horizonte: F6rum, 2009, p. 87.
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Ainda que, progressivamente, especialmente com intervengdes pontuais do Poder

Judicidrio, com grande relevo nas formulagdes de politicas publicas, foram sendo
incorporados 0s principios constitucionais € os direitos fundamentais na andlise

administrativa, inegéavel a enorme preferéncia pelo dispositivo imposto pela regra legal.

Ha uma profunda alteracdo no cendrio juridico patrio com o advento do novo
cddigo processual civil, inclusive no que tange ao estudo das fontes do direito, extremamente
observada no cendrio publico administrativo, com a introduciao de uma nova fonte primaria do

direito — os precedentes judiciais (vinculantes).

Assim como foi com a introducdo dos principios no ambito juridico nacional,
agora os precedentes devem ser melhor concebidos, reclamando uma elasticidade no principio
da juridicidade, abarcando, além dos principios constitucionais, também os precedentes

judiciais, mormente os de indole vinculante.

Ou ainda, uma redefinicio do conceito do principio da legalidade, ante o
incontestavel poder coercitivo, a exemplo da lei em sentido estrito, visando sua adoc¢do e

respeito por parte dos jurisdicionados.

Diante de referidas conclusdes, ndao faltam motivos para o reconhecimento dos
precedentes judicias como ferramentas indispensdveis ao controle externo, sem prejuizo das
disposic¢des legais produzidas pelo Poder Legislativo, fruto da democracia representativa, eis
que podem balizar o comportamento da Administracdo (no mesmo rumo da lei em sentido
estrito), preenchendo eventuais lacunas, na verificacdo do caso concreto, nao previstas

originalmente no processo legislativo.

Acima de tudo, pode ser um incentivo para a incessante busca por
desenvolvimento social, de forma sustentavel, ja que derivadas da apreciac@o de reclames da

sociedade, que em ultima instancia, € quem justifica a existéncia do préprio Estado.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Inegédvel o valor das contribui¢des da disciplina do atual Cédigo de Processo
Judicial e seus reflexos no ambito da Administragdo Publica, especialmente no que tange a
aplicacdo e estabilizacdo do Direito proporcionadas, principalmente, pelo conteido dos

precedentes judiciais.

A atividade de controle externo da Administracdo Publica, especialmente as
desenvolvidas através da participagdo dos Tribunais de Contas, assim como suas proprias,
sempre foram pautadas pelo principio da legalidade, vista de forma estrita, ou seja,

subordinado aos exatos termos do texto legal.

Com o advento da Constituicdo Federal, e seu intenso conteido valorativo,
dirigente, o escopo de observagdo foi ampliado, em decorréncia do contetido mandamental de
seus principios, dando-se énfase aos mais atuais e recorrentes no cendrio publico
administrativo, todavia, sem descurar do fato que a participacdo do Poder Judiciario, visando

seu mais efetivo atendimento, foi incessantemente requisitada.

Em virtude da acentuada e ativa participacdo daquele Poder da republica, visando
o abrandamento do restrito principio da legalidade, surge no cendrio administrativo pétrio o
denominado principio da juridicidade, de incontestdvel valor, em que pese o seu (quase)

desuso, abarcando a negligenciada for¢a normativa dos principios.

O valor dos precedentes judiciais, capitulados pelo CPC atual, e sua inestimavel
contribuicdo a ser dada no campo do Direito Administrativo, ainda que em uma fase

embriondria, de necessdria mudanca cultural, € incontroverso.

Como fonte primadria do direito, ao lado das regras/ordenamentos legais, em razao
de sua inconteste natureza de norma juridica (interpretacdo do texto legal), facilitando sua
aplicagdo, e pelo relevo de seu conteudo, traduzido pelos anseios sociais trazidos a apreciagao
do Poder Judiciario, servird de excelente suporte, ao lado da proépria lei, para o melhor
desenvolvimento das tarefas atinentes ao controle externo, respondendo, de forma positiva,
ainda que fruto de uma andlise perfunctoria, aos problemas (hip6teses) que serviram de guia a

presente pesquisa.
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Este trabalho foi sedimentado por extensa bibliografia, inclusive, em certos e

limitados casos, por correntes nem sempre concordes, mas de vital importancia para a

justificacdo do caminho trilhado.

Por fim, tem-se que muito ainda pode ser estudado e seriamente debatido no que
tange ao assunto em tela, servindo esta pesquisa de mero contributo inicial, porém com a
principal mensagem de, especialmente no cendrio publico, serem pensadas estratégias para

sua modernizagdo sem negligenciar o seu principal ativo — o ser humano.
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