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APRESENTAGCAO

A Colegao Jovem Jurista ¢ uma publicagio da Escola de Direito do Rio de
Janeiro da Fundagio Getulio Vargas que tem o intuito de trazer, a cada ano, os
trabalhos premiados por sua exceléncia e aspectos inovadores, produzidos pelos
alunos da graduacio em Direito. Este primeiro nimero da cole¢io traz os traba-
lhos vencedores dos prémios Miranda Rosa de Qualidade e Alfredo Lamy Filho
de Inovagio, ambos promovidos pela FGV Direito. Traz ainda um trabalho que
recebeu o 1° lugar no X Concurso de Monografias CVM e BM&FBOVESPA,
destinado a premiar trabalhos de jovens universitarios.

O primeiro trabalho, vencedor do prémio Miranda Rosa de Qualidade,
versa sobre estudos comportamentais que questionam a confiabilidade empirica
das premissas de racionalidade das ciéncias sociais. O autor analisa as diferentes
concepedes de racionalidade, identificando seus problemas e principais argu-
mentos. Destaca também as tendéncias cognitivas identificadas pela literatura
de pesquisa comportamental que questionam a validade empirica das premissas
e previsoes da Teoria da Escolha Racional e identifica problemas na forma pela
qual académicos do Direito tém procurado incorporar a pesquisa comporta-
mental ao discurso juridico.

O segundo trabalho, vencedor do prémio Alfredo Lamy Filho de Inovagio,
objetiva analisar os fundamentos capazes de tutelar a situacio dos particulares
ocupantes de bens publicos sem qualquer tipo de titulo juridico a legitimar sua
situagdo — que deve ser entendida como posse e ndo como mera detencio,
dando azo a revisdo da orienta¢do da doutrina e dos tribunais. Estes vém se po-
sicionando pelo reconhecimento da detengao, em razao de entenderem a posse
como instrumento da propriedade, nao como instituto autbnomo de realizagio
dos direitos fundamentais.

O terceiro trabalho, que recebeu mengio honrosa nos prémios Miranda
Rosa de Qualidade e Alfredo Lamy Filho de Inovagao, questiona a plausibili-
dade da tese empregada pelo Ministro Gilmar Mendes, do Supremo Tribunal
Federal, no julgamento da Reclamacio 4335-5/AC, de que teria ocorrido
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mutacio constitucional no sistema de controle de constitucionalidade no
Brasil, especificamente quanto & competéncia conferida pela Constitui¢do ao
Senado Federal para suspender a eficicia de lei ou ato normativo declarado
inconstitucional no controle difuso de constitucionalidade. Para analisar a
consisténcia dessa tese, o autor discutiu as condigdes necessarias a plausibili-
dade de um argumento de mutagio constitucional na ordem juridica brasilei-
ra e realizou uma andlise empirica do papel do Senado Federal diante do art.
52, X da Constituicao.

O quarto trabalho, que recebeu mengao honrosa no Prémio Miranda Rosa
de Qualidade, se propoe a investigar os problemas, falhas e ineficiéncias exis-
tentes no tramite dos processos administrativos do Poder Executivo que fazem
com que os cidadios tenham de recorrer a outro Poder — o Judicidrio —, para
buscar a concretizagao de seu direito, assoberbando a pauta de julgamentos
judiciais. A hipétese levantada pela autora é a de que tais problemas sio de
trés espécies: problemas juridicos, politicos e de gestao. O trabalho também
propde solugdes para racionalizar e tornar eficiente esse trimite, apresentando
para tanto a necessidade de alteragao de paradigmas da aplica¢ao do Direito na
Administragao Publica.

O dltimo trabalho foi vencedor do X Concurso de Monografias CVM e
BM&FBOVESPA. O autor apresenta a evolugiao do mercado de derivativos no
Brasil, os principais contratos existentes e a inaplicabilidade da teoria da impre-
visao aos derivativos, bem como os riscos que algumas interpretagoes podem
ocasionar para as institui¢des participantes do mercado.

Esperamos que essa iniciativa sirva como mais um estimulo aos alunos
para que busquem a qualidade e a inovagao em seus trabalhos, bem como para
que os demais estudantes de Direito, professores e a sociedade possam avaliar a

produgio discente da FGV DIREITO RIO. Com a palavra, o leitor.

Thiago Bottino
Coordenador da Graduagao



I. Racionalidade e Pesquisa Comportamental no Direito:
Avanco Cientifico ou Retérica?

GUSTAVO SAMPAIO DE ABREU RIBEIRO

I. INTRODUCAO

Vocé é racional? Gostamos de pensar que sim. Pense de novo.

Esse ¢ um trabalho sobre estudos comportamentais que questionam a con-
fiabilidade empirica das premissas de racionalidade das ciéncias socias. A Teoria
da Escolha Racional possui vasta aplica¢do nas mais variadas disciplinas (e.g.
economia, ciéncias politicas, histéria, sociologia, direito etc.). Ainda que na
maioria das vezes as premissas quanto ao comportamento dos agentes envolvi-
dos na andlise de uma tomada de decisdo nio sejam explicitadas ou questiona-
das, invariavelmente presume-se que as pessoas sio racionais.

Contudo, o que décadas de pesquisa comportamental vém nos ensinando
¢ que a grande maioria das tendéncias cognitivas identificadas e comprovadas
que se afastam dos pressupostos da Teoria da Escolha Racional nao sio de forma
alguma aleatdrias, mas sistemdticas e previsiveis.

A ideia unificando esse trabalho ¢ de que a literatura de pesquisa compor-
tamental pode nos permitir modelar e prever comportamentos relevantes para o
direito com as ferramentas tradicionais de anélise econdmica do direito, porém
com pressupostos mais realistas sobre o comportamento humano. Um entendi-
mento mais realista do comportamento humano nos auxiliard a responder algu-
mas perguntas. Por exemplo: Como o direito realmente afetard o comportamen-
to de individuos? Como individuos realmente responderio a certas mudangas
nas regras? Com isso, aqueles engajados nessa literatura possuem o objetivo de
reforcar o poder preditivo e analitico do direito e economia, nao enfraquecé-lo.

Apesar destes potenciais beneficios, muitas vezes alguns pesquisadores
pintam uma figura entusidstica sobre o potencial que tal pesquisa possui
para informar a anilise juridica e, assim, cometem algumas desatengdes.
Dessa forma, a tentativa de muitos autores de defender a incorporagao de
evidéncias da pesquisa comportamental ao modelo do homem racional
pode ser encarada como uma abordagem que, dada as estratégias atualmen-
te utilizadas, tem o risco de acabar apenas replicando alguns dos principais
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problemas que essa mesma pesquisa atribui a0 movimento de anilise eco-
ndémica do direito.

Dado esse cendrio, devemos garantir que nio passemos do ponto que as
evidéncias empiricas nos permitem, e ndo apenas sempre rejeitar a premissa
de racionalidade e procurar uma tendéncia cognitiva dentro do carddpio para
justificar uma dada posi¢ao normativa. Assim, a incorporagao das evidéncias da
pesquisa comportamental no discurso juridico deve ser acompanhada de maior
énfase na pesquisa empirica em ambientes especificos.

Esse trabalho possui trés objetivos. O primeiro é analisar as diferentes con-
cepgdes de racionalidade e porque elas possuem hoje uma posigao privilegiada
nas ciéncias sociais. O segundo é tentar entender melhor a literatura de pesquisa
comportamental que questionam a validade empirica dos axiomas da Teoria da
Escolha Racional. O terceiro ¢ identificar problemas na forma como a pesquisa
comportamental tem sido incorporada no discurso juridico.

Essa questao é importante porque a Teoria da Escolha Racional hoje possui
uma posi¢io privilegiada nas ciéncias sociais, influenciando a formulagio de
teorias, de objetivos normativos e de instrumentos de politicas publicas de-
correntes. O direito trabalha com certa ideia, ainda que implicita, de como os
individuos se comportam. Dessa forma, torna-se de grande importancia a exis-
téncia de uma literatura robusta e crescente demonstrando achados empiricos
que questionam as premissas e previsoes da teoria dominante.

Este trabalho possui como limites realizar uma breve discussio sobre al-
guns aspectos, ideias e evidéncias da literatura de Teoria da Escolha Racional e
Pesquisa Comportamental. Fogem do escopo deste trabalho maiores discussoes
sobre o mérito das pesquisas e experimentos especificos que demonstram as
evidéncias comportamentais aqui explicadas, bem como a eventual proposicao
de solugdes normativas aos problemas aqui apontados.

O trabalho estd estruturado em cinco tépicos, além desta Introdugio (Parte
I). Na Parte II refletimos sobre as diferentes concep¢oes de racionalidade, iden-
tificando os problemas de cada uma, e analisamos os principais argumentos que
fazem parte do debate. A Parte III destaca as tendéncias cognitivas identificadas
pela literatura de pesquisa comportamental que questionam a validade empirica
das premissas e previsoes da Teoria da Escolha Racional. Na Parte IV apontamos
problemas na forma como os académicos do direito tém procurado incorporar
a pesquisa comportamental ao discurso juridico. O trabalho termina com uma
Conclusdo na qual reiteramos parte dos argumentos anteriores ¢ defendemos que a
incorporagao das evidéncias da pesquisa comportamental ao discurso juridico deve
ser acompanhada por maior énfase na pesquisa empirica em ambientes especificos.
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Ainda estamos em um periodo andlogo & Idade das Trevas nas ciéncias
sociais no que se refere a busca pela compreensao das reais causas de diversas
instancias do comportamento de humano. Devemos sair dessa situagio. Um
comeco € a diferenciagio do avanco cientifico de mera retérica.

Il. TEORIA DA ESCOLHA RACIONAL

Esse é um trabalho sobre estudos comportamentais que questionam a con-
fiabilidade empirica das premissas da Teoria da Escolha Racional. Contudo,
para entrarmos em tal discussao, cabe antes enfrentar um antecedente que, se
nao atacado diretamente, dificultard a compreensao dos argumentos aqui de-
senvolvidos. Este precedente ¢ a no¢ao de racionalidade.

A Teoria da Escolha Racional possui vasta aplicagio nas mais variadas dis-
ciplinas das ciéncias sociais (e.g. economia, ciéncias politicas, histéria, sociolo-
gia, direito etc.)."! Ainda que na maioria das vezes as premissas quanto ao com-
portamento dos agentes envolvidos na andlise de uma tomada de decisao nao
sejam explicitadas ou questionadas, invariavelmente presume-se que as pessoas
sao racionais. Contudo, o que ser racional realmente significa? Infelizmente,
nao hd um consenso em torno de uma tnica definicdo de racionalidade que nos
possa oferecer uma resposta clara e inequivoca.? Essa variedade de concepgoes
dificulta a construcio de uma critica sistemdtica a Teoria da Escolha Racional,
pois ndo hd um tnico “alvo” bem definido no qual possamos “mirar”.

Tendo em vista tal dificuldade, nesse capitulo explicitaremos algumas
concepgoes de racionalidade existentes nas ciéncias sociais, suas premissas e
possiveis implicagoes. Utilizando uma estratégia adotada por outros autores?,
desenvolveremos a ideia de que diferentes concepgdes de racionalidade podem
ser compreendidas como se estendessem ao longo de um espectro quanto 4 ro-
bustez dos pressupostos sobre os objetivos dos individuos, indo de concepgoes
fracas a concepgoes fortes de racionalidade.

Antes de prosseguirmos, um dltimo ponto merece destaque. Uma distingao
que deve ser considerada quando tratamos de Teoria da Escolha Racional é a se-
paragio entre o cardter normativo e o carater descritivo que a teoria pode assumir.

1 COOK, Karen S. and Margaret Levi. 7he Limits of Rationality. University of Chicago Press: Chicago,
1990, p. 01.

2 KOROBKIN, Russell B. e Thomas S. Ulen. “Law and Behavioral Science: Removing the Rationality
Assumption from Law and Economics”. In: California Law Review, vol. 88, n.° 04, 2000, p. 1051.

3 GREEN, Donald e Ian Shapiro. Pathologies of Rational Choice Theory: A Critique of Applications in Poli-
tical Science. New Haven: Yale University Press, 1994, pp. 17-30 ¢ KOROBKIN, Russell B. ¢ Thomas
S. Ulen, Ob. cit.

n



12 COLECAO JOVEM JURISTA

Ambos assumem tradi¢des e objetivos normativos diversos. O aspecto normativo
procura ditar critérios pelos quais se possa julgar se um dado comportamento
individual ¢ racional ou nio.* Assim, para ser considerado racional, o individuo
deveria adotar essa ou aquela estratégia frente as tomadas de decisio especificadas.

O aspecto descritivo estd focado nas escolhas dos individuos que podem ser
observadas. Individuos sao compreendidos como atores racionais cujas agoes
e consequéncias a elas associadas podem ser previstas.> Contudo, ainda que
essa distingdo seja relevante, a questao que trabalharemos transpassa ambos os
aspectos normativos e descritivos. Essa questao é a medida na qual os pres-
supostos da Teoria da Escolha Racional sio suficientemente realistas, ou seja,
empiricamente fundamentados. Caso o individuo racional idealizado pelos
modelos tenha pouca — ou nenhuma — semelhanga com aqueles individuos que
realmente tomam as decisoes retratadas pelo modelo, entdo esse modelo falha
tanto normativamente quanto descritivamente.®

A. Concepcdes, premissas e limitacdes

Conforme referido anteriormente, as diferentes concepg¢oes de racionalida-
de podem ser melhor compreendidas se distribuidas ao longo de um espectro
relacionado aos pressupostos sobre o grau de defini¢ao dos objetivos dos in-
dividuos.” De um lado do espectro estariam concepgdes mais fracas da teoria,
isto ¢, concepg¢des nas quais se definiriam poucos atributos sobre os objetivos
(ou sobre sua fungdo utilidade) pretendidos pelos individuos. Do outro lado do
espectro estariam concepgdes fortes da teoria, ou seja, concepgdes que incor-
poram alguma explicitagao sobre o conterido das preferéncias dos agentes. Para
ilustrar essa tipologia, poderfamos afirmar de forma geral e propositalmente
pouco rigorosa que utilitaristas como Bentham empregava uma nogao forze de
racionalidade ao estipular que individuos procuravam maximizar prazer (ainda
que possamos discutir o que de fato constitui “prazer”).® A economia neocldssi-
ca, por outro lado, assume uma nocio fraca de racionalidade quanto aos consu-

4 COOK, Karen S. e Margaret Levi. Ob. ciz., p. 03.
5 Id,p.04.

6 Id,p.04

7

Utilizamos aqui a tipologia empregada por KOROBKIN, Russell B. ¢ Thomas S. Ulen, Ob cit., p. 1061
e GREEN, Donald e Ian Shapiro, Ob cit. Para outro trabalho em portugués que utiliza essa dicotomia,
veja CARVALHO, Bruno, Sciberras, “A Escolha Racional como Teoria Social e Politica: Um Interpreta-
¢ao Ciritica”, 2006. Tese (Doutorado em Ciéncias Politicas) — Instituto Universitdrio de Pesquisas do Rio
de Janeiro, Rio de Janeiro, 2006.

8 BENTHAM, Jeremy. An Introduction to the Principles of Morals and Legislation. Oxford: Clarendon
Press, 1789.
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midores, na medida em que se pressupoe que eles maximizam suas utilidades,
sem se preocupar em operacionalizar esse conceito. Contudo, no que tange as
« b2l . 7 . -~ . .

firmas”, a economia neocldssica adota uma nogao de racionalidade forze, ao
pressupor que elas maximizam /ucro, um objetivo bem definido e mensurével.

Figura Of°

Espectro da Teoria da Escolha Racional

Concepcgdes Fracas Concepgoes Fortes
<—]| I I I >
Versédo Versao Versao Verséo
Conceitual _da do da
Utilidade Interesse Maximizacdo
Esperada Préprio de Riqueza

i. Racionalidade Fraca

Partindo do lado mais fraco do espectro, temos em primeiro lugar uma
concepgao de racionalidade meramente instrumental. Assim, de acordo com
uma concepgio mais fraca de racionalidade, os individuos seriam racionais ape-
nas no sentido de que empregariam os meios disponiveis para perseguir seus
fins, quaisquer que sejam estes. A ideia é simplesmente que um individuo sem-
pre tomara decisdes que melhor atendam suas preferéncias.'

Contudo, essa ideia de que individuos escolhem o que preferem adquire
pouca relevancia se ndo podemos acessar suas preferéncias em um momen-
to anterior da tomada de decisao, seja para julgd-la, por exemplo, compa-
rando a tltima AA primeira, seja prevendo futuras decisées, por exemplo,
derivando da fungio utilidade de um dado individuo aquelas alternativas
que maximizariam tal valor. Sem podermos definir um conjunto determi-
nado de preferéncias do individuos, nao hd como pretendermos julgar seu
comportamento ou prevé-lo. Qualquer que tenha sido sua decisao, devemos
necessariamente encard-la como racional, dada a no¢io de que o individuo

9  Figura retirada de KOROBKIN, Russell B. e Thomas S. Ulen, Ob ciz., p. 1061.

10 Veja, e.g., POSNER, Richard A., Economic Analysis of Law, New York: Aspen (62 ed.), 2003, p. 3 (“7he
task of economics [...] is to explore the implications of assuming that man is rational maximizer of his ends in
life”) e SHAVELL, Steven, Foundations of Economic Analysis of Law, Cambridge: The Belknap Press of
Harvard University Press, 2004, p. 1-2.
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nao teria decidido o que decidiu se nao preferisse assim. Isso é problematico.
Uma ideia que possui a pretensdo de explicar tudo e nao pode ser falsifica-
da na realidade nao explica nada.'" Dessa forma, dada a desejabilidade de
uma concepgao de racionalidade que nos permita realizar e testar prognoses
acerca de decisoes futuras dos agentes econdmicos, essa primeira concep¢io
nio nos serve. Devemos descartd-la e prosseguir no espectro em dire¢ao a
concepg¢des mais fortes.

Uma defini¢ao de racionalidade um pouco mais substantiva do que a
anterior incorpora a ideia de maximizagio da wrilidade esperada. Trata-se
da concepgao dominante nos manuais e livros de microeconomia moder-
na.'” Ainda que haja uma qualifica¢do quanto a primeira defini¢do, esta
segunda concep¢io ainda é uma concepg¢io fraca. Este termo nao define
o contetido da funcio utilidade dos individuos. No entanto, essa versio é
um pouco mais forte que a anterior, pois procura ao menos especificar os
meios pelos quais os atores satisfarao suas preferéncias. Resumidamente,
a ideia bdsica por detrds da no¢io de wutilidade esperada é que o individuo
racional realiza, de forma explicita ou implicita, uma andlise de custo-
-beneficio probabilistica para comparar suas opgoes, ponderando possiveis
consequéncias com probabilidades associadas a cada alternativa e optando
por aquela com maior valor liquido esperado. Essa qualificacio ¢ importan-
te na medida em que muitas decisées de agentes econémicos sao tomadas
sob condig¢oes de incerteza, isto é sob condi¢des nas quais nio hd uma
certeza quanto aos estados de coisas futuras associados a cada alternativa
deciséria possivel.

Essa concepgao apresenta um grande problema. Primeiro, a atribuigao de
um valor para cada curso de agao para que as mesmas possam ser objetivamente
comparadas ¢ muitas vezes impossivel de ser realizada. Isto tendo em vista a
quantidade de informacio muitas vezes exigida para este clculo e as restrigoes
cognitivas ou institucionais sob as quais encontra-se o tomador de decisao. Vol-
taremos a essa questao mais adiante.

No entanto, considerando ambas concepgoes fracas de racionalidade, po-
demos perceber o que se ganha ao evitar pressupostos controversos sobre o
contetddo da fungao utilidade dos agentes econdmicos. Contudo, essa estra-
tégia impoe um custo considerdvel do ponto de vista de operacionalizagao de
conceitos e realizagdo de testes empiricos para falsificarmos ou nao as hipdteses

11 POPPER, Karl. 7he Logic of Scientific Discovery, New York: Routledge, 2003.
12 Por exemplo, destacar VARIAN, Hal, R., Microeconomia: Conceitos bdsicos. Rio de Janeiro, Elseier, 2006
e MANKINY, Gregory, Principles of Microeconomics, Cengage Learning, 2008.
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formuladas. Uma saida encontrada para essa questio diz respeito 2 ideia de que
dada a dificuldade de identificarmos as preferéncias dos individuos de antemio,
ou seja, dado que ndo podemos acessar a mente das pessoas para sabermos ex
ante da tomada de decisio quais sdo suas preferéncias, podemos presumir o
conteido dessas a partir da observagio das agdes e dos comportamentos do
tomador de decisdo, os quais podem ser objetivamente observados e medidos.
Dai o conceito de preferéncias reveladas.”

Contudo, essa nio é uma saida que resolva nosso problema. Se o contetdo
da funcio utilidade ou das preferéncias nio ¢é especificado em um momento
anterior, entdo se torna imensamente dificil determinarmos, por exemplo, se
uma mudanga em uma determinada decisio reflete a presenca de preferéncias
estdveis, porém ciclicas; a mudanca de preferéncias no tempo; ou algum outro
fendmeno. Esse problema torna o teste empirico de hipStese formuladas a par-
tir de tal arcabougo tedrico altamente problemdtico.'*

Apesar das dificuldades acima elencadas quanto as concepgdes fracas de
racionalidade, dado nossos fins de modelagem e realizagio de prognoses quanto
a decisoes futuras, elas ainda assim devem estar sujeitas a critérios de consisténcia
légica interna. Mesmo que nao haja consenso, podemos ainda assim identificar
um conjunto de pressupostos que normalmente sao aceitos pela comunidade de
autores adeptos da Teoria da Escolha Racional.”

O primeiro pressuposto, j4 mencionado, em geral aceito, é que agdes ra-
cionais invariavelmente envolvem um comportamento maximizador. Isto quer
dizer que quando confrontado com um leque de alternativas possiveis na toma-
da de decisdo, um individuo escolherd aquela alternativa que ele acredita que
melhor servird seus objetivos (ou utilidade).

Adicionalmente, podemos destacar a ideia de transitividade. Dado um
conjunto de preferéncias com trés elementos A, B e C, posso afirmar que a
ordenagio de preferéncias de um individuo respeita o critério de transitividade
se, caso ele prefira A a B e B a C, necessariamente deve preferir A a C. Caso isso
nao se verifique, a ordem das preferéncias serd nio transitiva e, como consequ-
éncia, ndo serd possivel identificar uma op¢io preferivel para o individuo, o que
prejudicard a previsibilidade de seus atos.

Outro critério de consisténcia interna exigido pela teoria da escolha ra-
cional, ainda que em suas concepgoes fracas é que as preferéncias dos indivi-
duos sejam completas, o que significa dizer que dado um par de alternativas,

13 Ver: VARIAN, Hal, R. Microeconomia: Conceitos bdsicos. Rio de Janeiro, Elsevier, 20006, p. 125- 143.
14 GREEN, Donald P. ¢ Ian Shapiro, Ob. ciz., p. 18.
15 GREEN, Donald P. ¢ Ian Shapiro, Ob. cit., pp. 15-25.
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o individuo deve ser capaz de identificar a alternativa preferivel, ou se mos-
trar indiferente.

Adicionalmente aos critérios de transitividade e completude, assume-se
que as preferéncias do individuo sejam continuas. De forma geral, isso significa
que se eu prefiro A a B e A sofre uma mudan¢a minima (a menor possivel),
entdo a ordem de preferéncias nao deve mudar.

Apesar de certas criticas quanto a real necessidade légica de tais critérios
para o conceito de racionalidade'®, todos eles sdo vitais para a construgio de
modelos decisérios baseados na premissa da racionalidade dos agentes envolvi-
dos. Sem qualquer um destes critérios de consisténcia interna, nao seria possivel
representar as preferéncias de um individuo através de uma fungio de utilidade
e, dessa forma, explicitar uma medida objetiva para fins de comparacio das
consequéncias associadas a cada alternativa.

Recapitulando, as concepgoes fracas de racionalidade sio caracterizadas
dessa forma pois excluem da andlise o estudo do conterido das preferéncias que
fundamentam a a¢do cuja racionalidade estamos tentando acessar. Ainda que
incorporemos qualificacoes de consisténcia interna, as concepgdes fracas de ra-
cionalidade ainda nao nos sao satisfatérias. Nao apenas as concepgoes fracas
muitas vezes sio capazes de nos proporcionar uma tinica previsio sobre decisoes
futuras dos individuos'’, mas também acabam sendo concep¢oes muito abran-
gentes. Por exemplo, comportamentos exotéricos como consultar o horéscopo
para investir no mercado de agdes ou tentar matar alguém utilizando bonecos
e agulhas podem ser facilmente justificados como comportamentos racionais
sob uma concepgio fraca.'® Claramente essas concepgoes sdo muito fracas. No
entanto, antes de abandonarmos todo o arcabouco tedrico de racionalidade, te-
mos a alternativa de acessarmos concepgoes mais forzes de racionalidade, saindo
de concepgbes meramente instrumentais e adicionando pressupostos sobre o
contetido das preferéncias dos individuos."

16 ELSTER, Jon, Sour grapes: studies in the subversion of rationality, Cambidge: Cambridge University Press,
1985, p. 9.

17 KOROBKIN, Russell B. e Thomas S. Ulen, Ob cit., p. 1068, n.r. 60. Isso se torna bastante problemdtico
quando verificamos a impossibilidade de prever como os individuos responderao aos incentivos criados
pelo direito. Concepgoes mais fortes de racionalidade resolvem em parte o problema da inadequagio,
na medida em que comegam a gerar algumas previsdes sobre como individuos se comportarao em dife-
rentes cendrios, dessa forma, possibilitando a realizagio de prognoses sobre comportamentos futuros de
individuos.

18 ELSTER, Jon, Ob. cit.

19 As incoeréncias das concepgoes fracas de racionalidade também sio analisadas por Arrow Downs (DO-

WNS, Arrow, An Economic Theory of Democracy, New York: Harper, 1957, pp. 4-7).
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ii. Racionalidade Forte

O préximo ponto de parada nessa busca ¢é a incorporagio da nogio de au-
to-interesse & concepgao de racionalidade. A implicagao desse pressuposto é que
caso consigamos definir qual curso de a¢do maximizard a utilidade pessoal do
tomador de decisdo, entdo nds poderemos prever suas escolhas. Isso ¢ um avan-
o sobre as teorias fracas pois gera previsoes falsificdveis sobre comportamentos
substantivos, ao invés de apenas previsoes sobre procedimentos de tomada de
decisao. Contudo, essa primeira concepgao forte nao estd livre de problemas.

Frente a criticas de que essa concepgao assumiria uma postura invaria-
velmente egoista do individuo, defensores da teoria de escolha racional se de-
fendem afirmando que a ideia de auto-interesse nao presume necessariamente
egoismo, sendo compativel com a incorporagao do bem-estar de terceiros. As-
sim, segue o argumento, um individuo que tomasse uma decisao levando em
consideracdo as consequéncias de suas agdes em terceiros, ainda poderia estar
agindo de acordo com seu auto-interesse, na medida em que sua utilidade fosse
uma fungio também da utilidade daqueles terceiros levados em consideragao
quando da tomada de decisao. Contudo, essa defesa proporciona a perda de
todo valor de preditivo que essa primeira concepgao forte poderia pretender
possuir. Constatando que é muito dificil acessar ex ante o real e exato impacto
do bem-estar de terceiros sobre o bem-estar do tomador de decisio, essa ex-
pansao do conceito de auto-interesse nos leva irremediavelmente de volta aos
problemas com as concepgoes fracas.

Dado que a ideia de interesse préprio nio resolve nosso problema, pro-
curamos prosseguir ainda mais no nosso espectro. Com isso, chegarnos a uma
concepgao ainda mais forze de racionalidade. Trata-se de uma concepgio que
especifica de forma bem especifica quais os objetivos dos agentes econdmicos.
Uma vertente dessas concepgdes mais fortes de grande influéncia nas ciéncias
sociais ¢ que o individuo teria o objetivo de maximizar sua rigueza, medida em
termos pecunidrios (isto ¢, dinheiro).”

Na medida em que especificam o contetido da fungio utilidade dos agen-
tes considerados, essas concepgdes de racionalidade mais fortes tornam a teoria
falsificdvel, isto é, passivel de ser refutada por evidéncias empiricas. Isso é um
grande avanco sobre a pretensao cientifica da Teoria da Escolha Racional.?' To-
davia, a0 mesmo tempo em que essas concepgdes mais fortes avangam do pon-
to de vista cientifico, elas nos deixam com um problema alternativo. O novo

20 Essa premissa estd presente, ainda que atualmente de forma implicita, em grande parte da literatura de
direito e economia. Veja nota acima n.° 14.

21 POPPER, Karl, Op cit.
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problema surgido se refere ao fato de que quando as hipSteses formuladas pela
teoria sao finalmente expostas a testes empiricos, elas nao percebem o suporte
necessdrio para serem generalizadas. Na realidade, o problema ¢ ainda mais gra-
ve, na medida em que muitas previsdes tém sido empiricamente demonstradas
Como Zncorretas.

Caso as evidéncias empiricas obtidas visassem a apenas preencher detalhes
e inserir pequenas varidveis para tornar nossos modelos decisérios mais com-
plexos e realistas, as mesmas ndo teriam grande consequéncias quanto a justifi-
cativa para utilizagao de tais modelos. Contudo, a maior parte das criticas aqui
desenvolvidas defende que os modelos decisérios formulados pela Teoria da
Escolha Racional produzem explicagoes e previsdes falsas ou ndo falsificiveis.”

Sobre esse ponto, cabe destacar a posi¢dao de Milton Friedman, o qual de-
fende que a exatiddo dos pressupostos do comportamento racional por detrds
da teoria econdmica cldssica nao sio meramente irrelevantes, mas tampouco sao
testdveis empiricamente de uma forma direta, sendo que o tnico teste vélido
a observagio de se a teoria geraria hipSteses que nos proporcionariam previ-
soes toleravelmente corretas em um nivel agregado® A metodologia proposta
por Friedman ¢é problemdtica por dois motivos. Primeiro, testar as previsoes
das hipéteses formuladas a partir de uma teoria, nao ¢ a tinica forma de se ava-
liar 0 desempenho dessa teoria. Contudo, caso os pressupostos tedricos ou as
previsoes diretas a teoria nio sejam submetidos a rigorosos testes empiricos, é
dificil ver como o desempenho da teoria pode ser realmente avaliado.* Segun-
do, a posi¢ao de Friedman teria maior atratividade caso o mundo cientifico nao
tivesse instrumentos para verificar comportamentos no nivel micro. Ao testar-
mos nossas teorias, nao temos que depender, por exemplo, de uma anilise série
temporal agregada. As teorias sobre decisoes individuais fazem diversas previ-
soes falsificdveis sobre o comportamento de agentes econémicos individuais em
situagoes especificas.

Um dltimo ponto que merece destaque nessa segao é o fato de que as criticas
de falta de comprovagao empirica da teoria da escolha racional adquirem rele-
véncia ainda maior se levarmos em considera¢io que a grande maioria das pes-

22 Tan Shapiro chega a afirmar categoricamente, e reafirmar posteriormente, que a Teoria da Escolha Racio-
nal pouco acrescentou ao estoque de proposigoes ndo dbvias e que se sustentam apos uma investigagio
empirica rigorosa dentro da ciéncia politica (SHAPIRO, Ian, Ob. cit., p. 52 ¢ GREEN, Donald e Ian
Shapiro, Ob. cit., p. 06).

23 FRIEDMAN, Milton, “The Methodology of Positive Economics” in Essays in Positive Economics. Chica-
go: University of Chicago Press, 1953, pp. 3—43. (“The ultimate goal of a positive science is the development
of a ‘theory” or “hypothesis” that yields valid and meaningful (i.e., not truistic) predictions about phenomena
not yet observed.” FRIEDMAN, Milton, Op. cit, p. 7).

24 SHAPIRO, lan, Ob. ciz., p. 84.
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quisas adeptas da Teoria da Escolha Racional sio pesquisas pautadas pelo método
(method-driven), ao invés de pesquisas pautadas por problemas (problem-driven).”
Aquelas, ao invés comegarem perguntando “O que pode causar o fenémeno X?”,
comegam com a questdo “Como minha abordagem teérica ou metodoldgica
preferida pode explicar o fendmeno X?”. Isto ¢, uma abordagem baseada pelo
método ¢ observada quando uma teoria é elaborada sem referéncia com o feno-
meno a ser explicado e o pesquisador subsequentemente procura por fenémenos
aos quais sua teoria pode ser aplicada. Melhor seria um abordagem guiada por
problemas, na qual a elaboragdo da teoria é guiada para explicar os fendmenos
observados. Segundo Shapiro, enquadrar a elaboracio e condugio de pesquisas
dessa forma gera graves vieses metodoldgicos, tais como tendéncias para ignorar
explicagoes alternativas e fazer previsoes problemdticas.” Caso a tnica ferramenta
que um individuo possa seja um martelo, entdo tudo a sua frente o lembrard um
prego.” A decisdo de como estudar problemas sociais, isto ¢, qual método utilizar,
deve ser uma etapa posterior, a decisao de qual problema estudar, e nao anterior.

Essa abordagem pode, em parte, ser explicada pela aspiracio universalista
da Teoria da Escolha Racional, isto ¢, na pretensdo de elaboragao de proposicoes
analiticas derivadas de certos axiomas que gerem leis gerais e unicompreensivas,
das quais proposi¢des sobre comportamentos humanos em diferentes cendrios
podem ser deduzidas.”® Um dos principais problemas com tamanha pretensao
cientifica ¢ a preocupagio com os defensores de que alguma variagio da teoria
pode acomodar qualquer fen6meno, um impulso que na grande maioria das
vezes nao ¢ acompanhado por uma vontade tao forte para testar as proposicoes
em face de novas evidéncias.

Caso aceitemos o desafio e passemos a submeter os pressupostos da teoria
A testes empiricos rigorosos, verificaremos que a pretensao universalista da teo-
ria ndo possui a valida¢io empirica suficiente para suportar tamanho fardo. A
alternativa é rejeitar essa ambigao cientifica universalista e buscar nos pautar em
métodos cientificos alternativos e menos ambiciosos.

B. Réplicas e tréplicas
Defensores da teoria da escolha racional, quando confrontados com algu-
mas das criticas elaboradas acima respondem de diversas formas. A primeira

25 SHAPIRO, lan, Ob. cit., pp. 54 ¢ 55.

26 Id.

27 KAPLAN, Abraham, 7he conduct of inquiry: methodology for behavioral science, San Francisco: Chandler,
1964, p. 28.

28 GREEN, Donald e Ian Shapiro, Ob cit., p. 28.
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defesa afirma que por mais que possamos identificar no mundo real desvios de
racionalidade no comportamentos dos agentes econdmicos, uma vez que esses
desvios seriam aleatdrios, em uma andlise agregada, eles se cancelariam, o que
manteria as afirmagées e previsoes da economia como corretas no agregado.”’
Contudo, o que décadas de pesquisa comportamental vém nos ensinando é que
a grande maioria das tendéncias cognitivas identificadas e comprovadas, que se
afastam dos pressupostos da Teoria da Escolha Racional nio sao de forma algu-
ma aleatdrias, mas ao invés, sdo sistemdticas e previsiveis.>® Dessa forma, a teoria
também estaria equivocada quanto as suas previsoes agregadas.

Outro argumento defensivo consubstanciam-se em destacar um suposto
aspecto evoluciondrio do processo de tomada de decisao. Isso implica em di-
zer que, mesmo reconhecendo que certos individuos podem tomar decisoes
que considerarfamos “irracionais”, estes individuos (ou essas decisoes, em uma
versio mais timida do argumento) nio sobreviveriam no longo prazo em um
mundo competitivo.

Por mais que esse argumento possa fazer certo sentido quando aplicado a
mercados competitivos entre empresas, ou a situagoes envolvendo possibilidade
de arbitragem (como o mercado de agoes), quando o aplicamos a individuos, o
argumento torna-se niao convincente. Com raras excegoes, individuos que to-
mam decisdes irracionais, nao sio “excluidos” do “mercado”. Contudo, mesmo
aplicado a mercados entre empresas ou mercado de agoes, jé hd uma significan-
te literatura demonstrando que isso nio ocorre e diversos tragos de “irracionali-
dade” também podem ser verificados nessas situagoes.’’ De fato, a competi¢ao
em qualquer mercado real raramente é to perfeita quanto a teoria econémica
dos mercados perfeitamente competitivos. Além disso, ainda que esse processo
de “selecao natural” fosse verificado para um conjunto de mercados, ele nio
ocorreria instantaneamente, de forma que em dado momento do tempo, have-
ria um ndmero positivo de participantes tomando decisoes irracionais.

29 Como grande parte da andlise econdomica do direito se foca em modelos tedricos, a premissa de que o
comportamento humano no agregado se conformaria as previsdes econdmicas foi uma jogada indispen-
sdvel. Esse reducionismo convidou criticas sobre em que medida a metodologia da anilise econdmica
do direito poderia sobreviver fora do ambiente hermeneuticamente fechado de modelos formais (ISSA-
CHAROFE, Samuel, “Can There Be a Behavioral Law and Economics?”, Vanderbilt Law Review, vol. 51,
1998, p. 1730).

30 KAHNEMAN, Daniel e Amos Tversky, “Subjetive probability: a judgment of representativeness”, Cog-
nitive Psychology, 2, p. 430, 1970.

31 Veja: BARBERIS, Nicholas e Richard Thaler, “A Survey of Behavioral Finance”, iz Constantinides, G.
M., Harris, M. e Stulz, R. M. (eds.), Handbook of the Economics of Finance, Elsevier, 12 ed, vol. 1, cap. 18,
pp- 1053-1128 ¢ HIRSHLEIFER, David, “Investor Psychology and Asset Pricing”, Journal of Finance,
vol. 56, n° 4, 2001, pp. 1533-1597.
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Uma defesa menos radical desse ponto afirma que os individuos e firmas
aprendem com a experiéncia e corrigem decisoes passadas irracionais. Contudo,
esse aprendizado exige uma série de condicoes que podem nao ser verificadas no
longo prazo de forma a tornar o processo de aprendizado possivel. Por exemplo,
esse argumento exige: (i) que as decisoes sejam tomadas diversas vezes ao longo
do tempo (ou seja, tratar-se-iam de jogos repetidos); (ii) que as decisoes pro-
porcionassem resultados (ou feedbacks) claros e imediatos para os individuos; e
(iii) que os individuos sejam capazes de interpretar esses feedbacks de forma a
identificar o “problema” em sua tomada de deciso anterior e corrigi-lo.

Essas exigéncias raramente sdo satisfeitas, pois: (i) consequéncias normal-
mente sdo verificadas tardiamente e nio so facilmente atribuidas a a¢oes parti-
culares; (ii) varia¢do no ambiente prejudicam a confiabilidade do feedback; (iii)
raramente hd informagoes sobre qual teria sido o resultado se uma alternativa
tivesse sido escolhida; e (iv) muitas decisdes importantes s3o Gnicas e, portanto,
oferecem pouca oportunidade para aprendizagem.*

Uma terceira defesa utilizada é que a teoria da escolha racional, ainda que
imperfeita, ¢ a tnica teoria disponivel.”” Os defensores argumentam que ainda
que os criticos estejam corretos, suas criticas e evidéncias ndo formam uma
teoria coerente ¢ abrangente sobre a previsibilidade de comportamentos fu-
turos em diferentes situacio, tal como a teoria da escolha racional o faz. Por
detrds dessa defesa, estd a concepgio de que “se exige uma teoria para bater
outra teoria”, ou que teorias nao devem ser aceitas ou rejeitadas como resultado
de confrontagio com evidéncias empiricas, mas principalmente, em fungio de
comparagio com teorias rivais.** Teorias muitas vezes coexistem com anomalias
empiricas por longos periodos. Ao invés elas sao apenas rejeitadas quando uma
teoria mais plausivel é proposta. Dessa forma, nao haveria falsificagao na falta
de uma teoria melhor.*> Contudo, o atual estdgio da pesquisa comportamental,
repleto de anomalias cognitivas previsiveis e persistentes, nio chegou a cons-

32 TVERSKY, Amos e Daniel Kahneman, “Rational Choice and the Framing of Decisions”, 7z HOGAR-
TH, Robin M. e Melvin W. Reder (eds), Rational Choice: The Contrast Between Economics And Psycho-
logy, 1987, pp. 90-91. Veja também: RUSSELL, Thomas e Richard Thaler, “The Relevance of Quasi
Rationality in Competitive Markets”, 75 American Economics Review, vol 75, 1985, pp. 1071-82.

33 “lolne can’t beat something with nothing” ELSTER, Jon, “Introduction”, in ELSTER, Jon (ed.) Rational
Choice: Readings in Social and Political Theory. Oxford: Blackwell, 1986, p. 27.

34 GREEN, Donald e Ian Shapiro, Ob. cit., pp. 180-185.

35 “no experiment, experimental report, observation statement or well-corroborated low-level falsifying hypothesis
alone can lead to falsification. There is no falsification before the emergence of a better theory” LAKATOS,
Imre, “Falsification and The Methodology of Scientific Research Programs” in LAKATOS, Imre e Alan
Musgrave (eds.), Criticism and The Growth of Knowledge, Londres: Cambrigde University Press, 1970,
pp- 116 e 119.
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truir uma teoria tao abrangente quanto a Teoria da Escolha Racional, logo, nio
poderia pretender substitui-la.*®

Contudo, discussoes cientificas ndo sao competi¢oes esportivas nas quais
podemos declarar vitéria pela auséncia de oponentes.’” Ainda que nao tenha-
mos uma teoria sobre um ou outro fendmeno natural, poucos cientistas cre-
ditariam um grau minimo de validade a mera explica¢oes metafisicas. Mesmo
que haja uma sinica alternativa explicativa na mesa, seus defensores ainda assim
possuem o 6nus de provarem e convencerem a comunidade cientifica relevan-
te que a mesma deve adotar aquela teoria. Uma estratégia de convencimento
¢ apresentar evidéncias empiricas que comprovam as previsoes realizadas pela
teoria. Como vimos, nao estd claro se a Teoria da Escolha Racional foi bem
sucedida nessa estratégia.

Essa critica, baseada no argumento de Imre Lakatos®® de que teorias nao
sao rejeitadas até que alguma teoria superior seja apresentada, quando aplicada
a teoria da escolha racional nao possui a mesma for¢a de quando aplicada as
ciéncias naturais. Dada a dificuldade de identificarmos avancos empiricos da
teoria da escolha racional, é no minimo questiondvel pretender enquadri-la
como ocupando uma posi¢des nas ciéncias humanas tais como a fisica Newto-
niana ocupava antes da revolugio proporcionada por Einstein.” E ainda curio-
so como os defensores da manutengio da posicao privilegiada da teoria muitas
vezes falham em ao menos tentar buscar explicagoes alternativas aos fendmenos
estudados.

Ainda, esse tipo de critica parece inverter arbitrariamente o énus de prova
incumbido na atividade cientifica. Nao cabe aquele que deseja apenas apontar
falhas em uma teoria o 6nus de proporcionar uma teoria alternativa. Tal 6nus
caberia apenas se a proposi¢ao de uma teoria alternativa fosse o objetivo dos
criticos, conforme, na grande maioria das vezes. Nio ¢ o caso. A estratégia de

36 Isso ndo quer dizer que ndo houveram tentativas. O exemplo mais conhecido de teorias comportamen-
tais que procuravam sintetizar diversos fendmenos cognitivos, tais como enquadramento e ancoragem,
em um arcabougo tedrico abrangente é a chamada 7eoria da Prospec¢io (Prospect Theory), formulada por
Kahneman e Tversky, a qual serd melhor explorada abaixo. Sem duvidas, outras teorias comportamentais
foram desenvolvidas e apresentadas & comunidade cientifica, contudo, nenhuma chegou ao nivel de
universalidade, unicompreensio e simplicidade da teoria da escolha racional, dessa forma essa defesa ¢
ainda levantada.

37 GREEN, Donald e Ian Shapiro, Ob. cit., pp.179-204.

38 Veja LAKATOS, Imre e Alan Musgrave (eds.), Ob. cit., pp. 91 — 196 e LAKATOS, Imre, Proofs and
Refutations: The Loic of Mathematical Discovery, Cambridge: Cambridge University Press, 1976.

39 SHAPIRO, lan, Ob. ciz., p. 79.

40 Por exemplo, veja: ELSTER, Jon, “Introduction,” in ELSTER, Jon (ed.) Rational Choice, Oxford: Bla-
ckwell, 1986; CHONGA, Dennis, “Rational choice theory’s mysterious rivals”, Critical Review, vol. 09,
n.° 01 e 02, 1995, pp. 37 — 57; e DIERMEIERA, Daniel, “Rational Choice and the Role of Theory in
Political Science”, Critical Review, vol. 09, n.° 01 e 02, 1995, pp. 59 — 70.



RACIONALIDADE E PESQUISA COMPORTAMENTAL NO DIREITO: AVANGO CIENTIFICO OU RETORICA? 23

nao procurar apresentar uma teoria alternativa pode estar aliada a crenga de que
simplesmente podem nio haver teorias alternativas a teoria da escolha racional
que sejam compardveis em termos de escopo e generalidade. Isso nada implica
sobre a funcionalidade empirica de teorias nio-universalistas.*’ Essa situagio é
compativel com a visio de que nenhuma teoria pretensiosamente unicompre-
ensiva pode procurar explicar em sua integralidade a complexidade do compor-
tamento humano nas mais diferentes situagoes sociais.

Sem ddvida, a existéncia de uma Unica teoria comportamental universal-
mente aplicdvel e simples é desejavel. Contudo, se esta universalidade e sim-
plicidade verificam-se incompativeis com realismo (isto é, suporte empirico),
entdo estarfamos em uma melhor situacio se abrissemos mao da busca por
universalidade e, ao invés, cridssemos uma gama de mini-teorias, especificas
a diferentes situagoes, que sejam mais Uteis na andlise de problemas juridicos
especificos. Além do que, talvez a pretensdo universalista da teoria da escolha
racional seja simplesmente impossivel de ser satisfeita.

Uma quarta defesa consiste na afirmagao de que a teoria da escolha racio-
nal, ainda que nio tenha o suporte empirico esperado, possui uma vantagem
por sua simplicidade tedrica. Ora, mantidos outros fatores constantes, nao se-
ria preferivel procedermos com ferramentas analiticas mais simples? De fato
simplicidade pode ser importante como um ponto de partida para se comegar
a pensar sobre um determinado problema. Com certeza, no melhor dos mun-
dos, teriamos uma teoria que fosse tanto certa, quanto simples. Contudo, nao
¢ de forma alguma claro como simplicidade torna uma teoria mais ou menos
verdadeira; como garantir que o fendémeno que procuramos explicar ¢ simples
ao invés de complexo?

Outra defesa utilizada procura responder as evidéncias empiricas procu-
rando explicd-las como se as anomalias verificadas pudessem ser reconstruidas e
explicadas de forma coerente com a teoria, caso estas fossem vistas de um angu-
lo diferente. Contudo, essa estratégia de correcio ad hoc da teoria é problemiti-
ca. Além da questiondvel cientificidade da estratégia de realizar corre¢oes ad hoc
para fazer a teoria compatibilizar as evidéncias que a refutam, essa estratégia, se
levada ao extremo, acabaria proporcionando ao defensor da teoria da escolha
racional uma concepgio de racionalidade tao fraca que teria pouca, se alguma,
utilidade pratica.

Ainda, hd a visio de que teorias bem sucedidas poderiam ser mantidas em
face de anomalias empiricas particulares.” Um dos autores dessa defesa, Dier-

41 SHAPIRO, lan, Ob. cit., p. 80.
42 DIERMEIERA, Daniel, Ob. cit.
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meier, baseando-se nos escritos de Thomas Kuhn, utiliza como exemplo que
antes da revolugio de Einstein, a teoria fisica de Newton nao conseguia explicar
a 6rbita de Merctrio, mas ainda assim, a grande maioria dos cientistas con-
cordaria que teria sido no minimo precipitado abrir mao de todo o arcabouco
teérico proporcionado pela fisica newtoniana, com todo seu sucesso empirico
acumulado, com base em apenas uma anomalia.®’

Contudo, essa defesa pressupoe implicitamente que a Teoria da Escolha
Racional seja uma teoria bem-sucedida empiricamente, pressuposto que nao
encontra prova suficiente para se sustentar.* Ainda, essa defesa procura atribuir
um status 4 Teoria da Escolha Racional nas ciéncias sociais equivalente aquele
que a fisica newtoniana gozava nas ciéncias naturais, um status de paradigma.”
Contudo, essa defesa nao apenas procura atribuir a Teoria da Escolha Racional
um peso muito maior do que sua comprovagio empirica (ou falta de) permite,
mas também essa defesa revela uma mad-leitura dos escritos de Thomas Kuhn,
o qual descreve categoricamente as ciéncias sociais como pré-paradigmiticas.*®

Ainda assim, poderia alguém perguntar como a Teoria da Escolha Racional
poderia ter atingido o szatus que hoje possui entre os diversos ramos das ciéncias
sociais se todos seus problemas discutidos fossem verdade? Contudo, um fato
que essa pergunta parece nao notar é que temos na histéria das ciéncias pre-
cedentes de teorias que uma vez foram amplamente aceitas pela comunidade
cientifica relevante e depois abandonadas. A fisica Aristotélica ou a genética de
Lamarck sio exemplos desse fendmeno. Assim, poderfamos formularam um
conjunto com explicacoes para o sucesso da Teoria da Escolha Racional nas
ciéncias sociais, indo da falta de teorias alternativas, para até explicacoes ideo-
l6gicas e institucionais, como a falta evidéncias empiricas nas ciéncias sociais.”’

Contrariamente, poderiamos ter a reagdo de que a Teoria da Escolha Ra-
cional na realidade nao seria uma teoria propriamente dita, mas seria uma abor-
dagem, uma metodologia.*® Caso aceitemos esse ponto de vista, a pergunta
entao se tornaria: por que essa abordagem deve ser utilizada no lugar de outra?
Como construimos acima, acreditamos que a resposta para essa questao se ba-

43 SHAPIRO, Ian, Ob. ciz., p. 84 e GREEN, Donald e lan Shapiro, Ob. ciz., pp. 182-183.

44 Até mesmo a constatagio da curva de demanda ser negativamente inclinada nao oferece suporte necessdrio
para teoria da escolha racional. A demonstracio de Becker de que escolhas aleatérias também propor-
ciona uma curva de demanda negativamente inclinada ¢ uma prova (BECKER, Gary S., “Irrational
Behavior and Economic Theory”, Journal of Political Economy, vol. 70, 1962, pp. 1, 5, 7).

45 Sobre o conceito de paradigma ver KUHN, Thomas, Ob. ciz.

46 KUHN, Thomas, “Reflection on my Ciritics”, in LAKATOS, Imre e Alan Musgrave (eds.), Criticism and
The Growth of Knowledge, Londres: Cambrigde University Press, 1970, pp. 244-45.

47 GREEN, Donald e Ian Shapiro, Ob. cit., p. 188.

48 GREEN, Donald e Ian Shapiro, Ob. ciz., pp. 179-204.
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seia no poder dessa abordagem de realizar previsdes empiricamente validadas
a partir de suas hipdteses. Dessa forma, vemos como o problema permanece o
mesmo. Ele nao ¢ resolvido por uma mera estratégia linguistica.

Por fim, cabe explicitar novamente que nio pretendemos aqui elaborar
uma rejeigio por completo de todo o arcabougo tedrico da escolha racional. A
ideia por detrds desse trabalho é que estudiosos do direito ao procurar entender
os efeitos de decisdes e normas juridicas nos comportamentos dos agentes eco-
ndmicos, visando a defender politicas juridicas ligadas a determinados objetivos
normativos tidos como desejdveis em virtude de uma teoria anterior, ndo devem
se limitar a teoria da escolha racional. Da mesma forma, o objetivo da pesquisa
comportamental nio é substituir a teoria da escolha racional, mas modificar os
elementos implausiveis da teoria e complementar os elementos inadequados
para criar uma ferramenta de andlise prospectiva com maior poder de previsao
em situagoes especificas. Esse avango deverd se dar pela incorporagao de evidén-
cias empiricas encontradas por pesquisadores de dreas mais diversas como psi-
cologia, economia comportamental, ciéncia cognitivas, neurociéncia e demais
ciéncias da mente, para desenvolvermos um entendimento mais sutil, profundo
e consistente de como individuos realmente decidem em diferentes situagoes.

A perda de universalidade e parciménia serd compensada com incremento
no realismo e na previsibilidade.

IIl. PESQUISA COMPORTAMENTAL*

Uma teoria pode sofrer de dois graves defeitos.”® Ela pode ser tanto indeter-
minada, quanto inadequada. Uma teoria é indeterminada quando nao ¢ capaz
de produzir uma dnica previsio. E ¢ inadequada quando sua(s) previsao(6es)
falha(m). Dos males, o segundo ¢ o pior. Uma teoria indeterminada pode ser
uma teoria fraca, mas certamente nao é completamente inutil, pois a0 menos

49 Cabe aqui fazer um esclarecimento. Por pesquisa comportamental, nio pretendemos excluir outros ter-
mos utilizados para enderecar as mesmas linhas de pesquisas, ou pesquisas adjacentes. De fato, trata-se de
uma ampla 4rea de pesquisa interdisciplinar a qual podemos referir-se por muitos termos. Em particular,
essa linha de pesquisa congrega literaturas de psicologia cognitiva, psicologia social, teoria da decisao,
economia comportamental etc. Utilizamos pesquisa comportamental seguindo alguns autores que se
destacaram na inser¢ao de tal linha de pesquisa na academia juridica. Em especial: JOLLS, Christine,
Cass R. Sunstein e Richard Thaler, “A Behavioral Approach to Law and Economics”, Stan. L. Rev., vol
50,1998, p. 1471, 1473, SUNSTEIN, Cass R., “Behavioral Analysis of Law”, 64 U. Chi. L. Rev., 1997,
p. 1175 e HANSON, Jon e Douglas Kysar, Ob cit. Para uma revisio geral da dispersio da pesquisa
comportamental por diversas 4reas do direito, veja LANGEVOORT, Donald C., “Behavioral Theories
of Judgment and Decision Making in Legal Scholarship: A Literature Review”, 51 Vand. L. Rev., 1998,
p. 1499.

50 COOK, Karen S. and Margaret Levi, Ob. cit., pp. 19.
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elimina da andlise um conjunto nao vazio de resultados considerados como te-
oricamente “impossiveis”, ainda que esse conjunto seja pequeno, ou até mesmo
unitdrio. Contudo, temos um sério problema caso o resultado verificado esteja
entre aqueles excluidos pela teoria.

A Teoria da Escolha Racional sofre de ambos defeitos.” Na medida em que
falha em dar prescri¢oes nao ambiguas, ela é indeterminada. Na medida em que
individuos nio seguem suas prescri¢oes, ela é inadequada.

No capitulo anterior, destacamos as diversas concepg¢des que a ideia de
racionalidade pode ter. Nesse capitulo, nos focaremos em como a nogao de
racionalidade tem sido operacionalizada na literatura da teoria da decisao.
Isto se justifica porque ¢ a partir desta que surge nosso objeto principal de
estudo, as evidéncias empiricas de economia comportamental e demais cién-
cias cognitivas.

A teoria candnica de racionalidade deciséria é surpreendentemente sim-
ples.>* Ela possui a pretensio de prever (ainda que incorretamente) o com-
portamento humano em diversas situagoes diferentes sem termos que sair de
nossas cadeiras e observarmos como os individuos realmente se comportam.
Em 1944, John von Neumann e Oskar Morgenstern publicaram o livro inti-
tulado Zheory of Games and Economic Behavior. Essa obra teve grande impacto
na academia econdmica do século XX. Além de ser uma das obras precursoras
de todo o campo de teoria dos jogos, ela também reviveu a nogao de utilidade.
Para avangar com a construgao de uma teoria econdmica de tomada de decisao
sob condigbes de incerteza, os autores construiram uma teoria baseada na nogao
de wtilidade esperada. A obra de von Neumann e Morgenstern possui grande
relevincia para um estudo sobre direito e economia comportamental pois esta
obra é uma referéncia para os defensores da validade descritiva da teoria da esco-
lha racional. A partir de entdo, comportamento racional se tornou sindénimo de
comportamento maximizador de utilidade esperada, o que foi ainda reforcado
com evidéncias empiricas que supostamente corroboravam as previsoes da teo-
ria em amplos contextos econdémicos, tais como mercado de capitais e mercado
de trabalho. Com isso, politicas ptblicas comegaram a ser elaboradas com base

51 Id.

52 Ao longo desse trabalho, seguindo Luis Schuartz, quando nos referirmos a “teoria can6nica” estaremos
nos referindo, especificamente, aos modelos classicos de decisao sob incerteza a la von Neumann e Mor-
genstern ou a la Savage. SCHUARTZ, Luis, “Consequencialismo Juridico, Racionalidade Deciséria e
Malandragem”, Revista de Direito Administrativo, vol. 248, 2008, pp 130-158. Para uma introdugio a
teoria da deciso racional, ver KREPS, David M., Nozes on the Theory of Choice, Westview Press, 1988 e
SCHUARTZ, Luis, id. Utilizando-se da dicotomia do primeiro capitulo, vemos que a teoria can6nica
incorpora uma nogao fraca de racionalidade.
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na premissa de que individuos, seja individualmente ou em grupo, se compor-
tam de acordo com os principios da maximizacio da utilidade esperada.”

Apesar de sua simplicidade, a teoria canénica conforme desenvolvida ao
longo século XX possui um conjunto de pressupostos de elevada exigéncia te-
drica, em especial quanto aos aspectos informacionais e cognitivos. A teoria
candnica exige que o individuo tomador de decisao tenha conhecimento sobre
todas as alternativas disponiveis. Exige um conhecimento completo, ou a ca-
pacidade de calcular, todas as consequéncias relacionadas a cada uma das alter-
nativas. Exige a capacidade de comparar consequéncias, nao importa o quao
diversas e heterogéneas elas sejam, em termos de alguma medida consistente
de utilidade.”

A primeira grande critica consistente a visao de individuos como seres ma-
ximizadores perfeitamente informados e cognitivamente irrestritos conforme
elaborado pela teoria canénica foi desenvolvida por Herbert Simon, cuja carrei-
ra se ocupou da tarefa de substituir o modelo canénico por um que descrevesse
como decisdes poderiam ser tomadas em situagdes nas quais as consequéncias
de certas alternativas fossem apenas conhecidas de forma imperfeita, seja em
funcio da capacidade cognitiva limitada dos individuos, em fun¢ao do elevado
grau de incerteza verificado do mundo, ou ainda, pelo fato de o tomador de de-
cisdo nio possuir uma fungio utilidade consistente que o permitisse comparar
objetivamente alternativas heterogéneas.”® A solugao proposta por Simon sob a
no¢io de “racionalidade limitada” foi de substituir a ideia de maximizagao pela
nogao de satisfagio.>®

De uma forma resumida, a ideia bdsica por detrds do conceito de raciona-
lidade limitada estd ligada & nogao de que individuos apresentam limites cogni-
tivos na obtengao e processamento de informagoes. Esses limites implicam que
a obtengao e o processamento de informagoes sdo atividades custosas para os in-
dividuos. Por exemplos, individuos podem ter dificuldade de coletar, processar

53 A grande influéncia do trabalho de von Meumann e Morgensten ¢ bem resumida na seguinte passagem
de Robert Ellickson: “7he economists’ model, in its purest form, is based on elegantly simple propositions
about both cognitive capacities and motivations. The model assumes that a person can perfectly process availa-
ble information about alternative courses of action, and can rank possible outcomes in order of expected utility.
The model also assumes that an actor will choose the course of action that will maximize [...] personal expected
utility” ELLICKSON, Robert C., “Bringing Culture and Human Frailty to Rational Actors: A Critique
of Classical Law and Economics”, Chi.-Kent L. Rev., vol. 65, 1989, p. 23.

54 SIMON Herbert, “Rational Decision-making in Business Organizations”, In: Nobel Memorial Lecture,
Economic Sciences 1978, p. 353.

55 Id.

56 E importante destacarmos, que apesar do trabalho de Simon ter focado no estudo de comportamento
de individuos dentro de organizagoes em geral, e firmas, em particular, suas ideias e conclusoes afetaram
toda a literatura de teria da decisdo.
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e transmitir todas as informagoes existentes na realidade; de listar todas as pos-
siveis jogadas dos outros adversdrios e de antever as conseqiiéncias das mesmas.

Simon procurou desenvolver uma caracterizagao mais formal dos mecanismos
de escolha sob condigoes de racionalidade limitada.”” A principal diferenca entre
os modelos de racionalidade limitada e os modelos de decisao da teoria candnica
estd na rejeicao explicita, pela primeira, do pressuposto de que nao h4 racionalida-
de sem comportamento maximizador.’® Para a teoria da racionalidade limitada, a
tomada de decisao é melhor entendida como um processo criativo de busca orien-
tado por “niveis de aspiragao”, no sentido do alcance ou da superagao de um certo
nivel de aspiragao associado aos interesses e objetivos do individuo. Segundo essa
suposicio, assim que o individuo tomador de decisdo se deparasse com uma alter-
nativa que atendesse ao seu nivel de aspiragio, ele terminaria sua busca por outras
alternativas e escolheria aquela que lhe satisfizesse. Nesse processo, o tomador de
decisio nio toma as possiveis alternativas de decisao como dadas, mas essas devem
ser descobertas ou até mesmo produzidas. A importancia deste raciocinio foi que
Simon demonstrou como a tomada de decisao pode dispensar preocupagdes com
a identificagio e escolha de uma tnica da alternativa étima (isz0 é maximizadora),
podendo ser de fato feita com uma quantidade razodvel de célculo e utilizando-se
de uma quantidade bastante limitada de informagio, sem a necessidade de proce-
der com o impossivel e irrealista procedimento de otimizagao.”

E importante ressaltar que os modelos decisérios baseados na nogio de ra-
cionalidade limitada nao podem ser confundidos com os modelos de maximiza-
¢do otimizagio com restrigoes.”’ Nestes tiltimos, os custos associados a tomada
de decisio racionais também sio considerados. Contudo, no lugar de satisfagao
de niveis de aspiragdo, hd uma preocupagio em estabelecer um metacritério que
determine o momento de interrup¢io de busca por novas informagées, baseado
na busca pelo momento no qual os custos e os beneficios marginais associados
A continuagio da busca somam zero.®’ O principal questionamento feito aos
modelos maximizadores com restrigoes é que eles apenas levam o problema de
quando interromper a busca por mais informagées para um nivel superior, pois

57 Essa tarefa foi feita, em especial, nos seguintes trabalhos: SIMON, Herbert A., “A behavioral model of
rational choice”, Quarterly Journal of Economics, 69: 99-118 (1955); e SIMON, Herbert A., “Rational
choice and the structure of the environment”, Psychological Review, vol. 63, 1956, pp. 129-138.

58 SCHUARTZ, Luis, “Consequencialismo Juridico, Racionalidade Deciséria e Malandragem”, Revista de
Direito Administrativo, vol. 248, 2008, pp 130-158.

59 SIMON, Herbert A., “Rational Decision-making in Business Organizations”, Nobel Memorial Lecture,
Economic Sciences 1978, p. 357.

60 Inicialmente, assumia-se que o processo de tomada de decisdo nio apresentava custos, uma ideia aperfei-
goada por George J. Stigler (STIGLER, George J., “The Economics of Information”, Journal of Political
Economy, vol. 69, 1961, pages 213 — 225).

61 STIGLER, George J., Ob. cit.
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as condigoes necessdrias para a realizagdo da andlise custo-beneficio de continuar
na busca por novas informagées também demandam uma meta-regra étima de
parada e, assim, ad infinitum.* Os modelos de racionalidade limitada, por sua
vez, propoem-se a enfrentar a questdo tedrica dos critérios de racionalidade de
decisoes descartando o axioma de maximizagio, dessa forma, nao fica sujeita a
essa critica, pois ndo se preocupam em estabelecer um “ponto-6timo de parada”.

Contudo, deve-se notar que as criticas de Simon a teoria candnica podem
ser acomodadas dentro dos limites dessa tltima sem grandes malabarismos te-
dricos. Isto porque, os custos associados a obten¢io e processamento das in-
formagoes necessdrias para o comportamento maximizador podem ser de tal
ordem que tornem toda a operagio como beneficio liquido esperado negativo,
isto é, irracional. Nesse tltimo sentido, a ideia de racionalidade limitada nio
deveria ser enxergada como uma refutagio da teoria, mas apenas como uma
qualifica¢do da mesma.

O desenvolvimento dessas teorias econdmicas decisérias, largamente aceita
do ponto de vista normativo e descritivo dentro de diversos departamentos
cientificos, instigou uma reagio diferente entre psicélogos.® Dado que a teoria
desenvolvida e defendida por economistas estabeleciam previsoes teéricas espe-
cificas sobre o comportamento humano face 2 uma série de situacoes diferentes,
uma estratégia de pesquisa adotada por psicélogos foi a realizagio de testes
empiricos procurando verificar se de fato individuos se comportavam de acordo
com o que a teoria econdmica previa. Desse desafio, a pesquisa comportamen-
tal, e por conseguinte, o campo do pesquisa comportamental, surgiu.®*

Mais ou menos a0 mesmo tempo em que o movimento de direito e eco-
nomia conquistava as faculdades de direito norte-americanas na década de 70,
cientistas em outros departamentos das universidades estavam comec¢ando a
descobrir evidéncias que poderiam ter freado, se nao anulado por completo,
tal conquista. Esses cientistas — psicologos cognitivos, pesquisadores compor-
tamentais, probabilisticos, estatisticos etc — estavam se deparando com fortes e
eloquentes evidéncias de que o modelo do homem racional, sobre o qual todo o

62 SCHUARTZ, Luis, /d.

63 Cumpre destacar que pesquisadores comportamentais jd reconheciam, ainda que implicitamente, a no-
¢ao de racionalidade limitada. Como Tversky ¢ Kahnem notaram: “/the behavioral research results] are
consistent with the conception of bounded rationality originally presented by Herbert Simon. Indeed, prospect
theory is an attempt to articulate some of the principles of perception and judgment that limit the rationality
of choice.” (TVERSKY, Amos e Daniel Kahneman, “Rational Choice and the Framing of Decisions” in
HOGARTH, Robin M. e Melvin W. Reder (eds)., Rational Choice: The Contrast Between Economics and
Psychology, 1987, pp. 88-89). Assim, a pesquisa comportamental deve ser vista como um passo posterior
a nogao de racionalidade limitada, e nao como uma contradigao 2 ela.

64 HANSON, Jon e Douglas Kysar, “Taking Behavioralism Seriously: The Problem of Market Manipula-
tion,” New York University Law Review, vol 74, 1999, p. 632.
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movimento de anélise econdémica do direito ¢ construido ¢, no minimo, imper-
feito. No seu lugar esses cientistas passam a construir a figura de um individuo
repleto com heuristicas e vieses, como excesso de confianga nio justificével,
uma notdvel inaptidao para lidar com probabilidades e uma gama de outros
vicios cognitivos.®

A ideia unificando esse trabalho é de que a literatura de pesquisa compor-
tamental pode nos permitir modelar e prever comportamentos relevantes para o
direito com as ferramentas tradicionais de anélise econdémica do direito, porém
com pressupostos mais realistas sobre o comportamento humano.® Um enten-
dimento mais realista do comportamento humano nos auxiliard a responder
perguntas como: como o direito realmente afetard o comportamento de indi-
viduos? Como individuos realmente responderio a certas mudangas nas regras?
Com isso, aqueles engajados nessa literatura possuem como objetivo reforcar o
poder preditivo e analitico do direito e economia, e nao enfraquecé-lo.””

Um dos problemas com a andlise econdmica do direito tradicional estd no
fato de que diversos de seus pressupostos apenas indicam a diregdo do fenéme-
no estudado (e.g. funcio da curva de demanda ser negativamente inclinada).
Por exemplo, a correlagao inversa entre controle de precos de aluguel e estoque
de imdveis, a correlacio positiva entre risco no mercado financeiro e retorno
esperado etc. Contudo, isso nao ¢ suficiente para livrar uma teoria de sérios
questionamentos, pois a teoria pode errar quanto a magnitude do efeito.®® Isto
porque se uma teoria acerta apenas a dire¢ao do efeito mais se engana em gran-
de medida quanto & magnitude do mesmo efeito, é bem provével que o que estd
causando o efeito nio seja o efeito destacado pela teoria, mas sim outra coisa.
Assim, em alguns casos, mesmo a teoria acertando a dire¢do do fendmeno, sua
a magnitude do evento pode sugerir que a teoria estd errada.®

A discussao aqui elaborada nao procura defender que a andlise econdmica
do direito tradicional nao trouxe beneficio algum. Apesar de excessos cometi-
dos e pretensoes exageradas, muitas das quais j4 deixadas de lados, nao se pode
deixar de observar o progresso que se obteve com a inser¢io da racionalidade
econdmica em 4reas como o direito da concorréncia, a regulagio ambiental ba-
seada em instrumentos mercado, bem como demais hipdteses de regulagao de

65 HANSON, Jon e Douglas Kysar, Ob. ciz., p. 110.

66 JOLLS, Christine, Cass R. Sunstein e Richard Thaler, “A Behavioral Approach to Law and Economics”,
Stanford Law Review, vol. 50, 1998, p. 1471.

67 JOLLS, Christine, Cass R. Sunstein e Richard Thaler, “A Behavioral Approach to Law and Economics”,
Stan. L. Rev., vol 50, 1998 ¢ KOROBKIN, Russell B. ¢ Thomas S. Ulen, O6. cit.

68 JOLLS, Christine, Cass R. Sunstein e Richard Thaler, /4., p. 1485.

69 Por exemplo, veja a discussio sobre prémio de risco em MEHRA, Rajnish e Edward C. Prescott, “The
Equity Premium: A Puzzle”, Journal of Monetary Econ., vol. 15, 1985, p. 145.
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risco. Essa inser¢ao ndo apenas permitiu apontar certos defeitos e falhas omiti-
das em alguns exemplos de raciocinios nao econdmicos, mas também permitiu
um salto de racionalidade no processo decisério dentro do direito, traduzido
em um maior controle intersubjetivo do processo argumentativo e da tomada
de decisao.”

A literatura da pesquisa comportamental nio sugere que o comportamen-
to humano é completamente randémico ou impossivel de ser previsto, ao con-
trdrio, ela sugere, tal como a economia neocldssica, que comportamentos sio
previsiveis e sistemdticos e, portanto, podem ser modelados. No nucleo da lite-
ratura da economia comportamental estd a convic¢ao de que reforgar o realismo
das premissas psicoldgicas da andlise econdmica melhorard a economia em seus
préprios termos, gerando melhores teorias, melhores previsoes e melhores su-
gestoes de politicas publicas.”" Por detrds desse desafio estd a convicgdo de que
avaliar comportamentos econémicos sem levar em consideragao evidéncias da
psicologia equivale a lidar com relagdes quantitativas sem utilizar as técnicas
disponiveis de matemdtica.”? Dessa forma, a tarefa da pesquisa comportamental
é, resumidamente, explorar as implicagdes do comportamento humano real, e
nao baseado em hipéteses nao testadas.

Enquanto que a andlise econémica do direito tradicional baseia-se mais em
um método 16gico-dedutivo partindo de teorias universalistas para obter pre-
visdes sobre fendmenos do mundo real, em particular sobre o comportamento
dos individuos. A economia comportamental parte de um método mais indu-
tivo, partindo de achados empiricos para entio explicar e prever fenomenos,
ainda que nio haja, até o presente momento, a elaboragio de uma teoria geral.

Nos tltimos anos, a académica juridica tem visto um enorme crescimen-
to de pesquisas enderecando os possiveis impactos de evidéncia da pesquisa
comportamental em diversos campos do direito. Chega-se a afirmar que este
movimento poderd ter uma influéncia na academia juridica tdo grande quanto
seu predecessor, 0 movimento de direito e economia cldssico.”” De fato, frente
a tamanha lista e corpo das evidéncias trazidas pela pesquisa comportamental
todo conceito ou raciocinio juridico que tenha como uma de suas premissas a
Teoria da Escolha Racional precisard ser no minimo revisitado.

70 Ver SCHUARTZ, Luis, /4. e SCHUARTZ, Luis, “Quando o Bom ¢ o Melhor Amigo do Otimo. A Au-
tonomia do Direito perante a Economia e a Politica da Concorréncia’, Revista de Direito Administrativo,
vol. 245, 2007, p. 96-127.

71 CAMERER, C. e G. Loewenstein, “Behavioral Economics: Past, Present, Future.” in CAMERER, C.,
G. Loewenstein e M. Rabin (eds.) Advances in Behavioral Economics. New York: Russell Sage Foundation
Press and Princeton University Press, 2003.

72 SCHWARTZ, Hugh, A Guide to Behavioral Economics, Virginia: Higher Publications, 2008, p. 05.

73 HANSON, Jon e Douglas Kysar, Ob. ciz.
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Tendo discutido brevemente os antecedentes légicos da pesquisa compor-
tamental e explicitado os objetivos por detrds desse empreitada, passaremos
agora ao estudo especificos dos principais achados empiricos de economia com-
portamental, psicologia e demais ciéncias cognitivas. Cumpre advertir ao leitor
que esse trabalho ndo em a pretensio de esgotar por completo a literatura de
direito e economia comportamental. Conforme destacado acima, nas tltimas
duas décadas, a académica juridica tem visto um crescimento exponencial de
artigos e livros publicados enderecando, ou ao menos incorporando, os possi-
veis impactos das evidéncias de pesquisas comportamentais nos mais diversos
campos do direito, tornando a tarefa de uma revisao bibliogrifica sobre esse
tema uma empreitada quase que impossivel. Assim, procuraremos focar naque-
las evidéncias que acreditamos que tenham recebido maior aten¢io na academia
juridica e/ou que possa vir a ter maior impacto dentro dela no futuro préximo.

A. Tendéncias Cognitivas: Revisao

Em um conhecido experimento, cientistas pediram que dois grupos de
individuos imaginassem que eles deveriam escolher entre duas programas para
combater uma doenga rara, a qual mataria 600 pessoas caso nada fosse feito.”*
Ao primeiro grupo foram apresentadas a seguinte escolha: Caso o programa A
seja adotado, 200 pessoas morrerdo. Caso o programa B seja adotado, existe
uma probabilidade de 1/3 que 600 pessoas sejam salvas e uma probabilidade de
2/3 que nenhuma das 600 pessoas sejam salvas. Ao segundo grupo foram apre-
sentadas as seguintes alternativas. Caso o programa C seja adotado, 400 pessoas
morrerdo. Caso o programa D seja adotado, existe uma probabilidade de 1/3
que ninguém morrerd e uma probabilidade de 2/3 que as 600 pessoas morrerio.

De acordo com a nog¢io de racionalidade de Von Neumann e Morges-
tern baseada na utilidade esperada, poder-se-ia prever que os participantes do
experimento acima descrito ficassem indiferentes entre todas os programas
apresentados, dado que todos possuem o mesmo resultado esperado: 200 pes-
soas serdo salvas e 400 morrerdo. Contudo, a maneiro pela qual os individuos
realmente responderam nao poderia ter sido prevista utilizando-se da teoria
de utilidade esperada, a0 menos nao sem violar seus principais axiomas. No
primeiro grupo, 72% dos individuos escolheram o programa A; no segundo,
78% escolheram o programa D. Contudo, como podemos perceber a opgao A
¢ idéntica a opgao C, enquanto que a opgao B é idéntica a op¢ao D em termos

74 KAHNEMAN, Daniel e Amos Tversky, “Choices, Values and Frames,” American Psychologist, vol. 39,
1984, p. 343.
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de valor esperado de vidas salvas e vidas perdidas. Assim, dado que os pares de
opgdes proporcionam os mesmo resultados, a grande diferenca nas reacoes dos
individuos parecem estar relacionadas em grande medida a forma pela qual as
opgdes foram descritas.

Esse famoso experimento, foi realizado por Daniel Kahneman e Amos
Tversky dois psicolégicos conhecidos como um dos precursores da literatura de
economia comportamental. O estudo de Kahneman e Tversky proporciona um
exemplo que psicélogos cognitivos chamam de efeito de enquadramento (“fra-
ming effect”).” As pessoas preferem o programa A porque ele é “enquadrado”
(isto ¢, descrito, explicado) em termos de vidas salvas com certeza; enquanto
que pessoas rejeitam o programa C (ao escolher D) porque ele ¢ “enquadrado”
em termos de vidas perdidas com certeza. O efeito de enquadramento é um
exemplo dos tipos de fendmenos que pesquisadores comportamentais se depa-
raram quando comegaram a testar a veracidade de previsoes feitas pela teoria
econdmica sobre comportamentos humanos. Uma das intui¢oes insights mais
importantes dos trabalhos de Kahneman e Tversky provém da demonstragio
que heuristicas e vieses s3o previsiveis. Fendmenos similares tém sido identifi-
cados nas ultimas trés décadas de tal forma que jd podemos mapear um amplo
leque de erros e vieses sistemdticos.”®

Em um cendrio de incerteza, para que individuos tenham a pretensio de
tomar decisoes cujos resultados maximizem suas preferéncias eles precisam ter
a capacidade de acessar corretamente nao apenas as consequéncias associadas a
cada alternativa da decisio, mas também as suas probabilidades. Por exemplo,
pensemos em um jogo no qual uma moeda ¢ lancada no ar e caso caia cara um
individuo recebe R$10, mas caso caia coroa, ele deve pagar R$12. A escolha
que maximizard a utilidade do individuo é nio aceitar o jogo, tendo em vista
que o mesmo possui um beneficio liquido esperado negativo. O individuo cha-
mado a decidir apenas tomard essa escolha caso saiba que a probabilidade de a
moeda cair cara ou coroa (tratando-se de uma moeda nio enviesada) ¢ de 50%
de chances para cada alternativa. Contudo, caso este mesmo individuo, por
qualquer motivo que seja, acredite que a probabilidade de cair cara é de 66%,
ele aceitard o jogo e, portanto, ndo maximizard sua utilidade.

75 Veja de forma geral, TVERSKY, Amos e Daniel Kahneman, “The Framing of Decisions and the Psycho-
logy of Choice”, Science, vol 211, 1981, pp.453-458.

76 O corpo de evidéncias ¢ tio grande que os pais do campo jd se manifestaram da seguinte forma: “/.../
the deviations of actual behavior from the normative model are too widespread to be ignored, too systematic
to be dismissed as random error, and too fundamental to be accommodated by relaxing the normative system”
(TVERSKY, Amos e Daniel Kahneman, “Rational Choice and the Framing of Decisions”, 59 /. Bus.,
1986, pp. 251-252).
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Pesquisas em psicologia cognitiva tém demonstrado que individuos apre-
sentam vieses sistemdticos em suas previsoes sobre probabilidades associadas
a possiveis alternativas e recorrem ao uso de heuristicas de forma recorrente
no processo de tomada de decisao. Enquanto heuristicas podem ser tteis em
algumas situagoes, que explicariam porque foram adotadas em primeiro lugar,
podem induzir a pessoas a erros em diversas outras situagoes.

Nessa secio, iremos listar e explicar brevemente as principais tendéncias
cognitivas identificadas e comprovadas de forma repetida por pesquisas com-
portamentais.”” Como serd demonstrado, esses fendmenos nio representam
meros exemplos de raciocinios imprecisos ou equivocados, ou ainda, fatores
motivacionais. De fato, ndo representam nenhum tipo de raciocinio, a0 menos
nao no sentido cldssico atribuido ao termo. Ao invés disso, esses vieses revelam
uma profunda méd compreensao da literatura de teoria de decisdo quanto a real
natureza do nosso processo decisério e uma série de atalhos mentais construidos
para tentar nos auxiliar em nossos julgamentos e decisoes.

B. Julgamentos probabilisticos

i. Formacao e influéncia de hipéteses pessoais

Um amplo leque de pesquisa confirma que no dia-a-dia a grande maioria
das pessoas comuns formulam e testam “hipSteses” e “teorias” para tentar com-
preender melhor o mundo ao redor delas e explicar os eventos e relagdes perce-
bidas.”® Contudo, essa prdtica recorrente pode se configurar muito mais como
uma fonte de confusio e m4 estimagio do que de esclarecimento e compreensao.

1. A perseveranca de nossas crencas.

Uma das principais caracteristicas nossas na atividade de formulagio didria
de hipéteses e teorias é que apds formularmos nossas explicagdes, tendemos a
desconsiderar evidéncias que as contradizem e a reforgar o impacto de evidén-

77 Para um conjunto de diversos experimentos demonstrando as tendéncias cognitivas aqui explicadas e
outras veja: KAHNEMAN, Daniel, Paul Slovic e Amos Tversky, Judgment Under Uncertainty”Heuristics
and Biases, Cambridge: Cambridge University Press, 1982; KAHNEMAN, Daniel ¢ Amos Tversky,
Choices, Values, and Frames, Cambridge: Cambridge University Press, 2000; ¢ GILOVICH, Thomas,
Dale Griffin e Daniel Kahneman, Heuristics and Biases: The Psychology of Intuitive Judgment, Cambridge:
Cambridge University Press, 2002.

78 Ressalta-se que por “teorias” ndo queremos dizer explicagoes cientificas completas, mas apenas inferén-
cias causais informais que apenas tentam explica, para a satisfagio do individuo, a relagao entre duas ou
mais observagoes. HANSON, Jon e Douglas Kysar, Ob. cit. Veja também KELLEY, Harold H., The
Processes of Causal Attribution, 28 Am. Psychol. 107 (1973).
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cias que a confirmam. Em um famoso estudo demonstrando essa tendéncia,
individuos foram apresentados a figuras fora de foco que pouco a pouco eram
focalizadas.” Individuos diferentes foram apresentados as fotos em estdgios di-
ferentes de focalizagio, mas o ritmo do processo e o produto final eram iguais
para todos. Surpreendentemente, quanto mais do processo de focalizagio os
individuos presenciaram, menor a probabilidade deles identificarem correta-
mente a figura. Em outras palavras, se um sujeito comegou a olhar a foto mais
desfocada, esse mesmo sujeito teve maior dificuldade de identificar a figura final
do que um sujeito que foi apresentada a foto mais focada desde o inicio. Assim,
se os individuos constroem suas hipéteses iniciais em um momento no qual
sua capacidade de realizar julgamentos ¢ fraca, eles terao maior dificuldade de
interpretar corretamente informagdes supervenientes que sejam inconsistentes
com suas hipdteses iniciais.

2. Viés confirmatoério

Relacionado a dificuldade de interpretarmos corretamente informacoes in-
consistentes com nossas hipéteses iniciais, diversos experimentos demonstraram
a existéncia do cunhou de viés confirmatdrio (confirmatory bias ou self-serving
bias), o qual se refere a tendéncia dos individuos de interpretarem informagoes
recebidas de forma que se conformem com suas pré-concepgoes.* Por exemplo,
pesquisadores verificaram que ao disponibilizar evidencias factuais sobre aspec-
tos da pena de morte, individuos que se identificaram anteriormente como
sendo favordveis A pena de morte afirmaram que as evidéncias apresentadas
confirmavam suas ideias, enquanto que individuos contrdrio a pena de morte
afirmaram que as mesmas evidéncias confirmam sua opinido. Nesse estudo, os
cientistas perceberam que esse fendmeno confirmatério era tdo poderoso que
ambos os grupos passaram se polarizar nos extremos dos niveis de confianga.
Ou seja, defensores da pena de morte se tornaram ainda mais a favor da mesma,
enquanto que os opositores se tornaram ainda mais contrérios.®!

Esse tipo de experimento demonstra algo ainda mais interessante. Nossa
dificuldade de interpretar corretamente informacoes e evidéncias depois de ter-

79 Veja BRUNER, Jerome S. e Mary C. Potter, “Interference in Visual Recognition”, Science, vol 144,
1964, p. 424.

80 Veja LORD, Charles G. ez al., “Biased Assimilation and Attitude Polarization: The Effects of Prior
Theories on Subsequently Considered Evidence”, /. Personality & Soc. Psychol., vol 37, 1979, pp. 2098,
2099-2100; DARLEY, John M. e Paget H. Gross, “A Hypothesis-Confirming Bias in Labeling Effects”,
J. Personality & Social Psychol, vol 44, 1983, pp. 20, 22-25; BABCOCK, Linda e George Loewenstein,
“Explaining Bargaining Impasse: The Role of Self-Serving Biases”, Journal of Economic Perspectives,
vol. 11, 1997, p. 109.

81 LORD, Chatles G. ez al, Ob. cit., pp. 2101-02.
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mos tomado uma posi¢io nio se trata apenas de um fendmeno fixo, ao contra-
rio, essa dificuldade pode depender, em parte, do #ipo de evidéncia apresentada.
Quanto mais ambigua e complexa ¢ a evidéncia, mais essa mesma evidéncia
parece ser suscetivel ao viés confirmatdrio.** Conforme os idealizadores do ex-
perimento acima descrito perceberam, individuos algumas vezes interpretam
ambiguidades ou inconsisténcias em evidéncias que contradizem suas posigoes
como provas adicionais em fzvor das mesmas.® O fen6meno do viés confirma-
tério também parece influenciar a memdria das pessoas, uma vez que estudos
demonstram que as pessoas tendem a nio apenas esquecer fatos que eram in-
consistentes com suas teorias, mas também “se lembrar” de fatos que nio es-
tavam nas evidencias apresentadas para elas.’* Dessa forma, esse viés reforcaria
cada vez mais as explicagdes e posicoes iniciais dos individuos, de uma forma
circular.¥

Por fim, pesquisadores demonstraram como esse fendmeno inclui a ten-
déncia e exagerarmos uma correlagio quando assim fazendo confirmamos nos-
sa explicagio ou subestimamos uma correlagio quando nio possuimos uma
“teoria” que possa explicar a correlacio.®® E interessante notar que parte dos
experimentos que demonstram essa tltima caracteristica do viés confirmatério
foi realizada com médicos clinicos. Contudo, apesar do treinamento técnico e
cientifico que os mesmo receberam em suas formagoes, eles ainda assim apre-
sentaram a mesma tendéncia de subestimar uma correlagao quando o individuo
nao possui uma “teoria’ para explicar a correlagio ou exagerd-la quando ele
possui uma teoria para explicd-la, uma tendéncia dramaticamente problemdtica
do ponto de vista cientifico.

Caso esses e muitos outros estudos estejam corretos quanto a suas con-
clusées, entdo devemos atentar ao fato que nossas crencas e pontos de vista
nao mudam tdo facilmente. Novas evidéncias ndo necessariamente influenciam
tanto nossas pré-concepgoes, na medida em que elas “vemain available and con-

82 Veja, por exemplo GRIFFIN, Dale e Amos Tversky, “The Weighing of Evidence and the Determinants
of Confidence”, Cognitive Psychol., vol 24, 1992, p. 411; KEREN, Gideon, “Facing Uncertainty in the
Game of Bridge: A Calibration Study”, Organizational Behav. ¢& Hum. Decision Processes, vol. 39, 1987,
p. 113,

83 LORD, Charles G. ¢t al, Ob. cit., p. 2099.

84 Veja PENNINGTON, Nancy e Reid Hastie, “Evidence Evaluation in Complex Decision Making”, /.
Personality & Soc. Psychol., vol. 51, 1986, p. 251 e PENNINGTON, Nancy & Reid Hastie, “Expla-
nation-Based Decision Making: Effects of Memory Structure on Judgment”, /. Experimental Psychol.:
Learning, Memory and Cognition, vol. 14, 1988, pp. 521, 523-28.

85 RABIN, Matthew, “Psychology and Economics”, /. Econ. Lit., 36, 1998, p. 24.

86 Por exemplo, médicos aparentaram acreditar em correlages ilusérias entre desenhos e tragos de persona-
lidade daqueles que os desenharam. Veja CHAPMAN, Loren J., “Illusory Correlation in Observational
Report”, J. Verbal Learning & Verbal Bebav., vol 6, 1967, pp. 151, 151-52.
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tinue to imply the existence of particular relationships or outcomes even if the data
on which they were initially based subsequently prove to be completely devoid of

evidential value.”™

ii. Falsa auto confianca

1. Excesso de Confianca®®

Intimeros estudos empiricos demonstram que individuos tendem a acre-
ditar que coisas boas acontecem com eles com maior probabilidade do que a
média, enquanto que coisas ruins acontecem com uma menor probabilidade
do que a média.®

Ilustrando a questdo do otimismo, Neil D. Weinstein constatou que indi-
viduos tendem a acreditar que eles possuem uma maior probabilidade do que
a média no que tange a vivenciar eventos futuros positivos, da mesma forma
tendem a acreditar que possuem menor probabilidade de experimentar eventos
futuros negativos (e.g. as pessoas podem subestimar a volatilidade de eventos
aleatdrios).” Por exemplo, individuos respondendo a um estudo, embora cor-
retamente informados que cerca de 50% dos casais nos Estados Unidos acabam
se divorciando, estimaram suas chances de se divorciarem em zero.”" Similar-
mente, estudantes universitdrios possuem uma probabilidade seis vezes maior
de pensar que terdo uma satisfagdo com seus empregos maior que a média.”
Eles também possuem uma probabilidade seis vezes maior de pensar que serdo

87 Veja ANDERSON, Craig A. ¢z al., “Perseverance of Social Theories: The Role of Explanation in the
Persistence of Discredited Information”, /. Personality & Soc. Psychol, vol. 39, 1980, pp. 1037, 1039-40.

88 Esse viés é algumas vezes chamado de excesso de confianca (overconfidence) ou otimismo irrealista (unre-
alistic optimism).

89 SVENSON, Ola, “Are We All Less Risky and More Skillful than our Fellow Drivers?”, Acta Psychologica,
vol. 47, pp. 143-148; WEINSTEIN, Neil D., “Unrealistic Optimism About Future Life Events”, Jour-
nal of Personality and Social Psychology, vol. 39, 1980, pp. 806-820; WEINSTEIN, Neil D., “Optimistic
Biases about Personal Risks”, Science, vol. 246, 1989, p. 1232; BAKER, Lynn A. e Robert E. Emery,
“When Every Relationship is Above Average: Perceptions and Expectations of Divorce at the Time of
Marriage”, Law & Hum. Behav., vol 17,1993, p. 439; OSKAMP, Stuart, “Overconfidence in case-study
judgments”, The Journal of Consulting Psychology, 29 pp. 261-265, 1965; ALPERT, Marc e Howard
Raiffa, “A progress reporto n training of probability assessors” in Tversky and Kahnemn, Judgment Un-
der uncertainty; LICHTENSTEIN, Sarah, Baruch Fischhoff e Lawrence D. Phillips, “Calibration of
probabilities: the state of the art to 1980” in JUNGERMANN H., e G. deZeeuw, Decision Making and
Change in Human Affairs, Dordrecht-Holland: D. Reidel Publishing Co. 1977; FISCHHOFE, Baruch,
“Fot hose condemned to sudy the past: heuristics and biases in hindsight” in Tversky and Kahnemn,
Judgment Under uncertainty.

90 WEINSTEIN, Neil D., “Unrealistic Optimism About Future Life Events”, Journal of Personality and
Social Psychology, vol. 39, 1980, pp. 806-820.

91 Veja BAKER, Lynn A. e Robert E. Emery, Ob cit.

92 WEINSTEIN, Neil D., /4., pp. 810.
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donos de casa prépria, duas vezes maior de pensar que terdo um filho super-
-dotado, sete vezes menor de pensar que desenvolverao problemas com dlcool,
e nove vezes ¢ meia menor de pensar que se divorciaram pouco tempo apés se
casarem.” Da mesma forma, Ola Svenson constatou como as pessoas tendem a
sistematicamente enxergar seus desempenhos pessoais (e.g. suas habilidade de
prever o futuro) como acima da média.”*

Ainda nio estd perfeitamente claro na literatura em quais situagoes diferen-
tes tipos de individuos tenderiam a apresentar um certo grau de excesso de con-
fianca. Contudo, sabe-se que esse viés ndo é limitado a nenhum grupo particular,
seja género, idade, nivel educacional ou profissao.” Em geral, esses estudos indi-
cam que a grande maioria das pessoas possuem confianga excessiva com relagao a
seus eventos futuros, mesmo quando elas sabem e entendem a real probabilidade
de tais eventos. Uma qualificagao desse viés que pode ser extraida da literatura se
refere a fato de que para eventos percebidos como negativos, individuos aparen-
temente tendem a apresentar maior excesso de confianca quando o evento em
questao ¢é percebido como controlével do que o contrdrio.”

Uma questdo relacionada a esse viés ¢ o fato de que quando eventos nio
sao facilmente previsiveis e seus feedbacks sao relativamente ambiguos, o viés do
excesso de confianca tende a ser ainda mais forte em especialistas.” Uma das
explicagdes para isso ¢ o fato de que especialistas tendem a desenvolver teorias
causais elaboradas, com as quais realizam suas previsoes, o peso dessas teorias
pode reforcar uma tendéncia ao excesso de confian¢a, uma clara relagao com a
dificuldade de interpretar informagoes ambiguas que tratamos acima. A li¢ao
contra-intuitiva ¢ a seguinte: teorias elaboradas e raciocinio cuidadosos pode
reforgar, ao invés de mitigar, o viés do excesso de confianga.”®

Uma questao importante para formuladores de politicas pablicas se refere
ao fato de que o viés do excesso de confianca ¢ em grande parte resistente a
intervengdes que reduzam, ou até mesmo eliminem, o viés.” Resumidamente,
parece que o viés do excesso de confianga é uma caracteristica cognitiva indiscri-

93 WEINSTEIN, Neil D., /4., pp. 806-20.

94 Como exemplo, em um de seus experimentos Ola Svenson constatou que 82% de uma amostra de
estudantes acreditavam que pertencessem ao grupo dos 30% que dirigiam de forma mais segura (SVEN-
SON, Ola, Ob cit.).

95 Veja WEINSTEIN, Neil D., “Optimistic Biases about Personal Risks”, Science, vol 246, 1989, p. 1232.

96 WEINSTEIN, Neil D., “Unrealistic Optimism About Future Life Events”, Journal of Personality and
Social Psychology, vol. 39, 1980, p. 814.

97 GRIFFIN, Dale ¢ Amos Tversky, “The Weighing of Evidence and the Determinants of Confidence”,
Cognitive Psychol., vol. 24, 1992, p. 430.

98 HANSON, Jon e Douglas Kysar, Ob. ciz., p. 761.

99 Neil D. Weinstein & William M. Klein, Resistance of Personal Risk Perceptions to Debiasing Interven-
tions, 14 Health Psychol. 132, 132 (1995).
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minada e que nao pode ser combatida, levando os individuos a subestimarem a
probabilidade de uma potencial ameaga se aplicar a eles, mesmo quando esses
individuos podem reconhecer a severidade que se aplica aos outros.'”

2. llusdo de controle

Um viés relacionado ao excesso de confianca é a tendéncia dos individuos
de tratar eventos probabilisticos como se eles envolvessem habilidades e, as-
sim, fossem, controldveis.'”’ Uma manifestagao dessa tendéncia é o fato de que
jogadores tendem a arremessar os dados mais fortemente quanto precisam de
nimeros altos e de forma mais fraca quando precisam de niimeros mais baixos.
Em um exemplo de experimento demonstrando esse viés, estudantes da Uni-
versidade de Yale foram convencidos de que eles eram melhores ou piores em
prever o resultado de um arremesso de moeda.'** Na realidade, uma parcela sig-
nificativa dos individuos chegaram a afirmar que seu desempenho estava seria
prejudicado por distragdes e que eles melhorariam com mais prética!'®

3. Viés da Retrospectividade

Um dos vieses mais estudados é o viés da retrospectividade (hindsight bias).
Esse termo se refere a tendéncia de individuos de sobre-estimarem ex-post a
previsdo que eles tiveram sobre a probabilidade de ocorréncia do evento depois
que descobriram que o evento de fato ocorreu.'™ Ou seja, informacoes sobre
o que de fato ocorreu tende a influenciar o julgamento dos individuos sobre o
que eles pensaram que fosse ocorrer antes que soubessem do resultado. Da mes-
ma forma, sob esse viés, eventos que de fato aconteceram tendem a ser vistos
como inevitdveis. Aparentemente, o mero fato de que um evento probabilistico
de fato acontecen altera a percepcio de qual erz a probabilidade do evento vir
a ocorrer. A ideia é que se procurarmos estimar a probabilidade de um dado
acidente acontecer depois do acidente em questdo ja ter acontecido e suas causas

100 HANSON, Jon e Douglas Kysar, Ob. cit., p. 777.

101 Veja LANGER, Ellen J., “The Illusion of Control”, /. Personality & Soc. Psychol., vol. 32, 1975, p. 311.

102 Veja LANGER, Ellen J. e Jane Roth, “Heads I Win, Tails It's Chance: The Illusion of Control as a Func-
tion of the Sequence of Outcomes in a Purely Chance Task”, /. Personality & Soc. Psychol., vol 32, 1975,
p. 951.

103 7d.

104 Ver, por exemplo, ARKES, Hal R. et al., “Eliminating the Hindsight Bias”, /. Applied Psychol., vol. 73,
1988, p. 305 ¢ FISCHHOFF, Baruch, “Hindsight—Foresight: The Effect of Outcome Knowledge on
Judgment Under Uncertainty”, J. Experimentals Psy. Hum. Perception and Performance, vol. 1, 1975,
p. 288. Para uma mera-anilise de mais de 100 estudos sobre o viés da retrospectividade, veja CHRIS-
TENSEN-SZALANSK]I, Jay J.J. e Cynthia Fobian Willham, “The Hindsight Bias: A Meta-Analysis”,
Org. Behav. e Hum. Deciosion Processes, vol. 48, 1991, p. 147.
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reveladas, tenderemos a estimar tais probabilidades como maiores do que farfa-
mos se as estimdssemos antes do acidente ocorrer.

iii. Problemas com estatisticas

Um ponto que tem recebido bastante atengio da literatura comportamen-
tal se refere a como individuos lidam com estatisticas e probabilidades em suas
decisoes. A razao para essa aten¢do ¢ simples, dado que, como vimos acima,
o paradigma atual da teoria da escolha racional envolve a no¢ao de wurilidade
esperada, a qual presume que individuos realizam uma probabilistica precisa.
Assim, a literatura comportamental tem identificado como individuos utili-
zam heuristicas para reduzir a complexidade de tarefas como ponderar proba-
bilidades e prever valores esperados para simplificar processos de tomada de
decisao.'” Ainda que essas heuristicas possam, em certo sentido, serem consi-
derados como o resultado de comportamentos adaptativos visando a redugao
do custos de tomada de decisao, na realidade elas podem levar a vieses e erros

severos e sistematicos.'%

1. Heuristica da Disponibilidade

Talvez a principal heuristica demonstrado em pesquisas ¢é a heuristica da
disponibilidade."” Esse fendmeno ocorre quando individuos ao estimarem a
probabilidade de ocorréncia de dada situagoes, ignoram evidéncias estatisticas
disponiveis em favor de quao fdcil ¢ se lembrar ou estimar essas situagoes. Ou
seja, de quao disponivel uma lembranga de tal situagio estd na memoria dos
individuos.

De fato, tal heuristica pode, em determinadas situagdes, resultar em previ-
soes que de fato se aproximam de probabilidades estatisticas reais. E concebivel
que alguns eventos podem ser lembrados mais facilmente precisamente porque

105 TVERSKY, Amos e Daniel Kahnemn, “Judgment Under uncertainty: Heuristics and Bias” in KAHNE-
MN, Daniel, Paul Slovic e Amos Tversky (eds.) judgment Under uncertainty: Heuristics and Bias, New
York: Cambridge University Press, p. 03.

106 7d.

107 TVERSKY, Amos e Daniel Kahnemn, “Availability: A heuristic for judging frequency and probability”,
Cognitive Psychology, 4, 1973, pp. 207-232 (demonstrando a persisténcia da heuristica da disponibilida-
de em séries de 10 experimentos); ROSS, Michael e Fiore Sicoly, “Egocentric biases in availability and
attribution”, 7he journal of personality and social psychology, 37, 1979, pp. 322-336 (analisando a mani-
festagdo dessa heuristica em situagoes nas quais individuos devem alocar responsabilidades individuais
em trabalhos coletivos); TAYLOR, Shelley E., “The availability bias in social perception and interaction”
in Tversky and Kahnemn, judgment Under uncertainty (rediscutindo experimentos); KAHNEMAN,
Daniel e Amos Tversky, “The simulation heuristic”, in Tversky and Kahnemn, Judgment Under uncer-
tainty (discutindo operagdes mentais — modelos de simulagdo, segundo os autores—que individuos utilizam
para “construir” eventos futuros baseados na heuristica da disponibilidade).
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sao mais comuns. Contudo, em diversas outras situagdes, essa heuristica pode
proporcionar grandes equivocos. Isto porque eventos podem ser lembrados
mais facilmente em virtude de diversos atributos que nao sua frequéncia. Por
exemplo, um evento pode ser lembrado mais facilmente por ser muito recente,
por ter tido um grande impacto, por ter sito divulgado de forma ampla e exaus-
tiva, por ser mais frequente dentro de um sub-grupo especifico, pela capacidade
de armazenamento de informagoes do individuo (isto é sua meméria) etc. Nes-
sas situagdes, individuos tenderiam a estimar a probabilidade de ocorréncia de
tais eventos como sendo maiores do que realmente sao.

Em um experimento conhecido demonstrando o uso dessa heuristica pelas
pessoas, Tversky e Kahneman pediram para diversos individuos estimarem se
havia mais palavras comecando com a letra ‘k’ ou mais palavra cuja terceira
letra ¢ a letra K’."" Uma maioria significativa dos individuos respondeu que
palavras comecando com ‘r’ eram mais frequentes, apesar de a segunda alterna-
tiva ser a verdadeira. Da mesma forma, cidadiaos norte-americanos acreditam
que homicidios e acidentes de carro matam mais norte-americanos por ano do
que diabetes e cincer de estomago, presumidamente por que os dois primeiros
recebem uma cobertura da midia muito maior, apesar de os dois tltimos serem
responsdveis por um nimero muito superior de mortes.'” Assim, podemos
perceber que preocupagdes continuas com certos eventos podem aumentar a
“disponibilidade” destes e assim, suas estimativas. Nesse sentido, a heuristica da
disponibilidade proporciona um mecanismo pelo qual eventos com resultados
extremos (positivos ou negativos) podem parecer mais ou menos provéveis do
que realmente o sio.

Adicionalmente, a heuristica da disponibilidade pode operar através da
estrutura cognitiva que os individuos utilizam para perceber o mundo a seu
redor e processar certas informagdes recebidas frequentemente. Por exemplo,
psicélogos sabem que certos individuos utilizam certos tragos de personalidade
para guardar informagées sobre outras pessoas, em detrimento de outros.'® Por
exemplo, académicos muitas vezes julgam pessoas com base em tracos de inte-
ligéncia aparente, esportistas em tragos relacionados a condicionamento fisico
etc. Esse tipo de tendéncia cognitiva estd intimamente relacionado as estruturas

108 TVERSKY, Amos e Daniel Kahnemn, “Availability: A heuristic for judging frequency and probability”,
Cognitive Psychology, 4, 1973, pp. 207-232.

109 PLOUS, S., The Psychology of Judgement and Decision Making, New York: McGraw-Hill, 1993, pp. 121-
122.

110 TAYLOR, Shelley E., “The availability bias in social perception and interaction” in KAHNEMN, Da-
niel, Paul Slovic e Amos Tversky (eds.) Judgment Under uncertainty: Heuristics and Bias, New York:
Cambridge University Press, p. 197.



42 COLECAO JOVEM JURISTA

cognitivas de cada individuo e, na medida em que diferenciam como estes in-
dividuos percebem eventos e diferenciam pessoas ao seu redor, pode proporcio-
nar julgamentos tendenciosos. Uma questdo relacionada estd na utilizacio de
estereGtipos para formar expectativas sobre comportamentos futuros. Ao for-
marmos novos esteretipos ou nos utilizarmos outros j4 existentes, individuos
tendem a formar expectativas sobre comportamentos futuros. Por sua vez, a
simples presenca de alguma expectativa que uma pessoa engajard em algum
tipo de comportamento pode nos levar a inferir de forma mais rdpida, ficil e
tendenciosa que a pessoas efetivamente se comportou de uma forma compativel
com nossas expectativas.'!!

Experimentos comprovando a existéncia e a persisténcia dessa heuristica
demonstram que nés a utilizamos como um substituto para aquela andlise esta-
tistica Bayesiana imaginada pela teoria da escolha racional, nao apenas quanto
nao temos informagao sobre as reais probabilidades de um evento, mas também
quando temos essa informago mais nao possuimos a capacidade cognitiva para
utilizd-la da forma devida.'* A facilidade com que exemplos passos ou associa-
¢oes sao lembrados proporciona nos individuos estimativas de probabilidade, as
quais, por sua vez, sdo utilizadas para fundamentar diversos tipos de julgamen-
tos, tais como avaliacdo do comportamento de outras pessoas, imputar cau-
salidade ou responsabilidade, descricao dos atributos de individuo, classificar
pessoas e eventos e autodescrigao.

2. Heuristica da Representatividade

Outra heuristica amplamente estudada pela literatura comportamental
consiste na heuristica da representatividade.'' Essa heuristica se refere a tendén-
cia de individuos a ignorarem evidéncias estatisticas e estimarem a probabili-
dade de ocorréncia de um evento pelo grau que este (i) é similar as principais
caracteristicas da populacio do qual foi retirado e (ii) reflete os fatores salientes

111 Por exemplo, TAYLOR, Shelley E., “The availability bias in social perception and interaction” iz KAH-
NEMN, Daniel, Paul Slovic ¢ Amos Tversky (eds.) Judgment Under uncertainty: Heuristics and Bias,
New York: Cambridge University Press, p. 197-198.

112 HANSON, Jon e Douglas Kysar, Ob. ciz., p. 763.

113 Veja, por exemplo, TVERSKY, Amos e Daniel Kahneman, “Belief in the law of small numbers”, Psycho-
logical Bulletin, 1971, 1, pp. 105-110; KAHNEMAN, Daniel e Amos Tversky, “Subjetive probability:
a judgment of representativeness”, Cognitive Psychology, 2, p. 430-454, 1970; KAHNEMAN, Daniel e
Amos Tversky, “On the psychology of prediction”, Psychological Review, 80, pp. 237-251, 1973; BAR-
-HILLEL, Maya, “Studies of representativeness’, iz KAHNEMN, Daniel, Paul Slovic e Amos Tversky
(eds.) Judgment Under uncertainty: Heuristics and Bias, New York: Cambridge University Press; e TVER-
SKY, Amos e Daniel Kahneman, “Judgments of and by representativeness”, in KAHNEMN, Daniel,
Paul Slovic e Amos Tversky (eds.) fudgment Under uncertainty: Heuristics and Bias, New York: Cambrid-
ge University Press.
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do processo pelo qual a amostra foi obtida.'"* Em outras palavras mais simples,
individuos tendem a considerar um evento mais “representativo” como mais
provével, quer este efetivamente o seja ou nio.'” De fato, em determinadas
situacbes eventos mais representativos sio de fato mais provdveis que outros
menos representativos. Contudo, esse nao ¢ sempre o caso, pois ji diversos
fatores que afetam a probabilidade de ocorréncia de um evento, mas nao sua
representatividade (por exemplo, probabilidades anteriores, confiabilidade das
evidencias, especificidade do evento etc) e vice-versa.

Um exemplo trabalhado por Tversky e Kahneman ilustra essa heuristica.
Individuos receberam uma descricio de uma mulher com diversas caracteris-
ticas que pareciam ser compativeis com o que a maioria das pessoas entende
como caracteristicas de uma feminista. Os mesmos individuos foram chamados
a decidir se a mulher descrita era (a) uma bancdria ou (b) uma bancdria engaja-
da no movimento feminista. Quase 90% do individuos escolheram a alternati-
va b, uma escolha no minimo curiosa dado que toda pessoa descrita pela alter-
nativa b também ¢ descrita pela alternativa a. Os individuos ignoraram o dado
estatistico légico de que existem mais mulheres apenas bancdrias do que mu-
lheres bancdrias engajadas no movimento feminista, apenas porque a descri¢ao
apresentada de certos detalhes se enquadrava no estereétipo de uma feminista.
Ou seja, como consequéncia dessa heuristica as pessoas tendem a prestar muita
informagao em poucos detalhes e, a partir deles, extrair inferéncias, ignorando
diversas outras informagoes de fundo mais relevantes.

A literatura destaca alguns fatores que contribuem para a percepcio de
individuos da similaridade entre amostras.''® Primeiro, se a amostra em ques-
tio aparenta ser mais ou menos aleatéria. Por exemplo, sequéncias de mesmo
eventos, ainda que pequenas, que sio aleatdrios (e.g. arremessos de moedas que
apresentam certa regularidade nao sao tidos como “representativos”), sdo tidas
como menos “provdveis” do que sequéncias nas quais a aleatoriedade é mais
aparente. Segundo, se a amostra preservar a relagao entre maioria e minoria da
populagao. Terceiro, se a amostra considerada é mais ou menos consistente, de
forma que a percep¢io de uma inconsisténcia interna em amostras diminuiu

114 TVERSKY, Amos e Daniel Kahneman, “Judgments of and by representativeness”, iz KAHNEMN,
Daniel, Paul Slovic e Amos Tversky (eds.) Judgment Under uncertainty: Heuristics and Bias, New York:
Cambridge University Press, pp. 84-85.

115 KAHNEMAN, Daniel e Amos Tversky, “Subjetive probability: a judgment of representativeness”, Cog-
nitive Psychology, 2, p. 430, 1970.

116 KAHNEMAN, Daniel ¢ Amos Tversky, “Subjetive probability: a judgment of representativeness”, Cog-
nitive Psychology, 2, p. 430-454, 1970 e BAR-HILLEL, Maya, “Studies of representativeness”, in KAH-
NEMN, Daniel, Paul Slovic ¢ Amos Tversky (eds.) Judgment Under uncertainty: Heuristics and Bias,
New York: Cambridge University Pres..
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a conflanga em previsoes.'”” Por exemplo, individuos preveem a média de um
estudante 7,5 com mais confianca caso esse tenha efetivamente tirado 7,5 em
algumas disciplinas do que se 0 mesmo estudante tiver tirado nota 10 e 5.

Uma mé-percepgio relacionada a essa heuristica é o que se cunhou de /e
dos niimeros pequenos (law of small numbers).'*® Trata-se da cren¢a de que “a lei
dos nimeros grandes se aplica a niimeros pequenos da mesma forma™'"”. Em
outras palavra, individuos acreditam que amostras aleatéria ainda que mesmo
muito pequenas sdo altamente representativas da populagio da qual foram re-
tiradas, isto é, que a amostra é similar a populagao em todos os aspectos rele-
vantes. Dessa forma, individuos tendem a subestimar a variabilidade das amos-
tras analisadas. Essa tendéncia verifica-se também em sequéncias temporais,
conforme denominado mapeado pela literatura de faldcia do jogador (gamblers
Jallacy): a crenga de que uma sequéncia pequena de amostra de “jogadas” deve
necessariamente replicar o padrio geral. Assim, probabilidades sao vistas como
processos autocorretivos nos quais um desvio em uma diregao induz um desvio
na diregdo oposta para restaurar o equilibrio, quando na realidade probabili-
dades apenas se tornam significativas sobre amostras suficientemente grandes,
isto ¢, sao “diluidas”.'® Similarmente, individuos tendem a esperar poucas e
raras sequéncia iguais em eventos entendidos como aleatérios. Dessa forma,
quando deparados com tais sequéncias, tendem a criar uma explicagio para o
aparente desvio da aleatoriedade, quando na realidade nio houve desvio algum.
Como exemplo, jogadores de esportes costumam afirmar que um jogador estd
“quente” quando acerta diversas jogadas seguidas. Contudo, estudos demons-
tram que um jogador aparentemente “quente” na realidade nao possui maiores
chances de acertar sua préxima jogada do que um jogador “frio”.!*!

O perigo da heuristica da representatividade pode ser significativo. A cren-
ca errdnea ou desejo de ver padroes em eventos aleatdrios faz com que toma-

117 SLOVIC, Paul, “Cue consistency and cue utilization in judgment”, American Journal of Psychology, 79,
1966, pp. 427-434.

118 TVERSKY, Amos e Daniel Kahneman, “Belief in the law of small numbers”, Psychological Bulletin,
1971, 1, pp. 105-110 (relatando a existéncia do fendmeno e como o mesmo se verifica em larga escala
entre cientistas que lidam com pesquisas empiricas, demonstrando que mesmo conhecimento avancado
de estatitisca ndo ¢ suficiente para eliminar completamente essa tendéncia cognitiva. Por exemplo, como
cientistas a0 subestimar a variabilidade de suas amostras tenderiam a conseguir resultados equivocados
déem relagdo a significincia, pode explicativo niveis de confianga de suas experiéncias).

119 TVERSKY, Amos e Daniel Kahneman, “Belief in the law of small numbers”, Psychological Bulletin,
1971, 1, pp. 105-110.

120 TVERSKY, Amos e Daniel Kahnemn, “Judgment Under uncertainty: Heuristics and Bias” in KAHNE-
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York: Cambridge University Press, p. 07 e 24.
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dores de decisiao passem a ter expectativas irrealistas sobre a variabilidade dos
eventos observados e as repeticao das experiéncias anteriores. Da mesma forma,
a desconsideracio de informagoes estatisticas pode levar a estimativas com pou-
ca ou nenhuma relagio as probabilidades reais. Em ambos os casos, tomadores
de decisao podem também tender a apresentar uma confianga excessiva quanto
a suas avaliagoes, acreditando que o mundo é muito mais ordenado e determi-

nista do que realmente é.'**

3. Ancoragem e ajustamento

Pesquisas sobre os fendmenos da ancoragem e do ajustamento demons-
tram que individuos ao estimarem probabilidades costumam ancorar em algum
nimero dbvio ou conveniente (por exemplo, a média) para, entao, ajustarem
esse numero para cima ou para baixo, conforme a direcdo que acreditem ser a
corretar. O problema é que muitas vezes individuos ancoram em nimeros sem
qualquer relagao com a probabilidade sendo analisada e, invariavelmente, ajus-
tam de forma insuficiente.'”

Em um experimento demonstrando esses fendmenos, Tversky e Kahne-
man perguntaram a uma plateia de voluntdrios para estimarem do percentual
total de paises membros das Nacoes Unidas, qual o percentual de paises africa-
nos. Contudo, antes de os sujeitos responderem, uma grande “roda da fortuna”
foi girada na frente dos individuos. Apesar da roda possuir nimeros de 1 a 100,
ela estava programa para parar no 10 ou no 65. Quando a roda parava no 10,
individuos estimavam que paises africanos respondiam por 25% do total de
paises das Nag¢oes Unidas. Curiosamente, quando a roda caia em 65, essa esti-
magio subiu para 45%.'* A questdo mais intrigante desse experimento é que a
“ancora” dada aos individuos era completamente irrelevante e de forma alguma
relacionada aos julgamento pedido aos individuos.

E interessante relacionarmos esse fenémeno com a nogio de persisténcia
de nossas crengas iniciais discutida anteriormente. De fato, uma vez que rea-
lizamos uma estimativa, por mais intuitiva que possa ser, mesmo se nos depa-
rarmos com informagdes que comprove nosso equivoco, ainda mantemos em
mente nossa estimativa inicial como um padrio implicito. E extremamente
dificil para nés negligenciarmos completamente esse padrio e comegarmos no-
vamente do zero.

122 HANSON, Jon e Douglas Kysar, Ob. ciz., p. 766.

123 TVERSKY, Amos e Daniel Kahnemn, “Judgment Under uncertainty: Heuristics and Bias” in KAHNE-
MN, Daniel, Paul Slovic e Amos Tversky (eds.) judgment Under uncertainty: Heuristics and Bias, New
York: Cambridge University Press, p. 14.
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C. Manipulacao de preferéncias

Vimos anteriormente que as versdes fortes da Teoria da Escolha Racional
possuem alguns axiomas, dentre os quais a invaridncia, o qual dita que a sim-
ples forma pela qual as alternativas sdo apresentadas ao individuo nio devem
influenciar a tomada de decisao, dado que a forma de apresentagao nio altere
as consequéncias das alternativas. Ou seja, se um individuo prefere A a B, essa
ordem de preferéncias deve ser estdvel frente a diferentes modos de apresen-
tagdo das duas alternativas. Contudo, a literatura comportamental identifica
diversas formas pelas quais nossas preferéncias nao sao simplesmente ordena-
das de acordo com axiomas maximizadores, mas sio altamente dependentes
do contexto.'®

i. Enguadramento

Em 1979, Kahnem e Tversky propuseram um teoria descritiva alternativa
sobre o processo de tomada de decisdo sob condigoes de incerteza.'* Um ponto
fundamental dessa teoria, trata-se do j& mencionado efeito de enquadramento
(framing effect), o qual refere-se ao fato que decisdes de individuos sob condi-
¢oes de incerteza dependem nio apenas do valor absoluto esperado das alter-
nativas, mas também como elas sdo expostas, em especial da direcdo na qual
essas alternativas desviam de um ponto de referéncia.'” Quando alternativas
sdo0 vistas como ganhos com relagio ao ponto de referéncia, individuos tendem
a serem avessos a riscos. Contudo, quando alternativas sao percebidas como
perdas com relacdo ao ponto de referéncia, os mesmo individuos tenderam a
ser amantes do risco.

Evidéncias indicam ainda como o enquadramento ¢ fluido e facilmente
manipuldvel em diversas situagdes. Por exemplo, pesquisas demonstram como a
inclusao de uma nova op¢io em um leque de op¢des pode modificar a dispersao
de escolha inicial.'*

O efeito do enquadramento se destaca dentre as tendéncias cognitivas am-
plamente identificadas repetidamente por pesquisadores, dado que esse efeito é
o mais potencialmente explordvel, capaz de proporcionar uma reversao dréstica
em preferéncias baseada apenas em uma mudanca nio significativa na termi-

125 Veja SLOVIC, Paul, “The Construction of Preference”, Am. Psychologist, vol. 50, 1995, p. 364.

126 KAHNEMAN, Daniel ¢ Amos Tversky, “Prospect Theory: An Analysis of Decision Under Risk”, 47
Econometrica, vol. 47, 1979, p. 263.

127 KAHNEMAN, Daniel e Amos Tversky, “Choices, Values, and Frames”, Am. Psychologist vol. 39, 1984,
p. 341.

128 SIMONSON, Itamar, “Choice Based on Reasons: The Case of Attraction and Compromise Effects”, 16
J. Consumer Res., 1989, pp. 158, 170-71.
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nologia de como se apresenta uma questao.'”

Para enxergarmos essa capaci-
dade de manipulacio basta percebermos como a simples escolha entre retratar
uma mesma situagio como um ganho ou uma perda pode acionar outros vieses

como averso a perda.

ii. Viés do status quo

Existem diversas evidéncias demonstrando que individuos tendem a julgar
uma determinada situagao de acordo a como com o que ela difere de sua situ-
agao atual, ao invés de julgar suas caracteristicas absolutas. Em geral, as pessoas
tendem a valorizar positivamente o estado da natureza no qual elas se encon-
tram e se oporem, ainda que em pequena medida, a mudangas. Esta tendéncia

¢ tratada como o viés do status quo.'

iii. Efeito da propriedade

Diversas tendéncias cognitivas relacionadas com o viés do stazus quo tém
sido identificadas. Um caso particular trata-se da tendéncia de individuos va-
lorizarem mais um determinado bem ou direito se forem seu proprietdrio. Em
outras palavras, trata-se da tendéncia de individuos atribuirem um valor por
unidade monetdria maior caso estejam vendendo um bem ou direito do que o
fariam caso estivessem comprando. Ou seja, sua disposi¢io a pagar (willingness
to pay) teria um valor diferente (menor) do que sua disposicao a aceitar (willing-
ness to accept)."'

De acordo com a Teoria da Escolha Racional, em qualquer de suas versoes,
o fato de um individuos jd possuir ou nao um determinado bem nio deveria
influenciar suas preferéncias. Contudo, diversas pesquisas demonstram que in-
dividuos muitas vezes atribuem um valor maior a itens que possuem do que a
itens que nio possuem.

Um experimento cldssico demonstrando esse fenémeno é o experimento
com canecas de brinde.’?> Resumidamente, a diversos estudantes universitrios

129 HANSON, Jon e Douglas Kysar, Ob. ciz., p. 785.

130 E interessante notar que o vies do status quo ji é conhecido da academica juridical hd diversos anos,
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Economic Implications”, 71 Wash. U. L.Q, 1993, pp. 59, 98-114; KENNEDY, Duncan, “Cost-Benefit
Analysis of Entitlement Problems: A Critique”, 33 Stan. L. Rev., 1981, pp. 387, 401; ¢ KOROBKIN,
Russell, “The Status Quo Bias and Contract Default Rules”, 83 Cornell L. Rev., 1998, pp. 608, 634-41.

131 As consequéncias desse problema para o direito e economia sio destacadas, por exemplo, por KENNE-
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98 J. Pol. Econ., 1990, pp. 1325, 1330.
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foram dadas (aleatoriamente) canecas de café ou a quantia de seis d6lares. Aque-
les que receberam as canecas deviam declarar a quantia minima que estariam
dispostos a aceitar para vender suas canecas, enquanto que os que receberam
dinheiro deviam declarar a quantia médxima que estariam dispostos a pagar por
uma caneca. Dado que as canecas foram distribuidas de forma aleatéria dentre
uma amostra relativamente grande de estudantes, poderfamos esperar que os
valores declarados por ambos os grupos convergissem. Contudo, isso nio se ve-
rificou. Detentores de canecas pediram aproximadamente duas vezes mais que
o grupo com dinheiro ofereceu. Esse comportamento ¢ atribuido por cientistas
comportamentais ao ¢feito da propriedade: a alocagao inicial de canecas afetou o
valor que os individuos atribuiam as canecas.

Essa tendéncia possui grande relevincia para a literatura cldssica de direito
e economia. Um dos argumentos mais repetidos dentro dessa literatura, trata-se
do Teorema de Coase, segundo qual em situacoes livres de custo de transacio,
os bens ou direitos acabariam inevitavelmente indo parar nas maos daquelas
pessoas que mais o valorizam, independentemente da alocagio inicial. De for-
ma resumida, a importincia desse Teorema seja na realidade para demonstrar a
importincia da alocagio inicial dado que no mundo real existem custos de tran-
sa¢do. Com base nessa ideia simples e poderosa, diversos projetos normativos
limitam-se a redu¢do de custos de transag¢io. Com isso, permitir-se-ia que os
bens fossem destinados aqueles que mais o valorizassem, proporcionando um
“equilibrio” com eficiéncia alocativa. Contudo, a tendéncia comportamental
do efeito da propriedade demonstra como o Teorema de Coase é uma proposta
intelectual incompleta, que nio pode ser corrigida com mudancgas pontuais,
mas deve, a0 menos, ser revisto pela comunidade juridica.'”

A partir do momento no qual um individuo ao qual é alocado um direito
ou um bem inicialmente passa a valorizar esse bem mais do que o individuo que
nao possui o bem, criando-se assim, uma diferenca entre as disposi¢oes de pagar
e de receber, ndao hd um unico critério objetivo e racional para considerarmos o
primeiro ou o segundo para medirmos qual dos individuos realmente valoriza
mais o bem em questdo.'** Dessa forma, a resposta padrio dada por legal econo-

133 Veja KAHNEMAN, Daniel, Jack Knetsch & Richard Thaler, “Experimental Tests of the Endowmnt
effect and the cosae theorem”, Journal Political Economy vol. 98, p. 1325, 1990; KAHNEMAN et al.
“The endownment effect, loss aversion and statis quo bias”, Journal of Economics Perspectives, vol. 05,
p- 193, 194-197; KELMAN, Mark, “Behavioral Economics as Part of a Rhetorical Duer: A Response to
Jolls, Sunstein, and Thaler”, Stanford Law Review, vol. 50, 1997-1998, p. 1590-91; e KELMAN, Mark,
“Consumption theory, production theory, and ideology in Coase Theorem”, 52 S. Cal Law Rev., 1979,
pp- 669.

134 KENNEDY, Duncan, /4. e KOROBKIN, Russell, /.
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mists que para fins alocativos devemos considerar a disposi¢do a pagar torna-se
arbitrdria e nao justificdvel racionalmente.

iv. Aversdo a perda

Outra tendéncia cognitiva relacionada com o viés do stzus guo ¢é a aversao
a perda. De forma bastante resumida, a aversio a perda trata-se do fendmeno
que mudangas (relativas a um dado ponto de referéncia) que pioram o estado
de coisas ao qual o individuo estd sujeito (“perdas”) aparentam ter um impacto
maior do que melhoras (ganhos) nesse estado de coisas da exata magnitude.
Assim, alguns individuos apresentam uma disparidade entre uma forte aversio
a perdas relativas a um dado ponto de referéncia (szarus quo) que o desejo mais
fraco de ganhos da exata magnitude.'®

D. Distanciamento do interesse préprio

i. Preocupacao com justica

Como foi visto acima, a Teoria da Escolha Racional, em qualquer de
suas versoes apresenta o individuo como um ser maximizador de seu interesse
préprio. Contudo, experimentos demonstram a preocupagao que individuos
possuem nio apenas com resultados, mas também com procedimentos e reci-
procidade.”® Em particular, experimentos demonstram que individuos estao
dispostos a sacrificar seu proprio bem-estar para ajudar aqueles que sao vistos
como gentis ou justos, ou para punir aqueles vistos como nio gentis ou injus-
tos. E ainda, que ambas tendéncias ficam mais fortes na medida em que o custo
material a ser sacrificado cai.'”’

Essa tendéncia tem sido demonstrada repetidamente em diversos experi-

133 Em sua

mentos variantes do conhecido Jogo do Ultimato (Ultimatum Game).
versdo cldssica, o jogo possui 02 (dois) participantes, o primeiro jogador (pro-
ponente) deve propor ao outro jogos (receptor) uma alocagio de uma determi-

nada soma de dinheiro entre ambos. O receptor entdo é chamado para jogar e

135 KAHNEMAN, Daniel et al., “The Endowment Effect, Loss Aversion, and Status Quo Bias”, 5 J. Econ.
Persp. 1991, pp. 193, 197-201 e TVERSKY, Amos, e Daniel Kahneman, “Loss Aversion in Riskless
Choice”, The Quarterly Journal of Economics, 106:4, 1991, pp. 1039-61.

136 RABIN, Matthew, “Incorporating Fairness into Game Theory and Economics”, 83 Am. Econ. Rev.,
1993, pp. 1281, 1282.

137 Id.

138 THALER, Richard H., “Anomalies: The Ultimatum Game”, 7he Journal of Economic Perspectives, vol. 2,
n.° 4, 1988, pp. 195-206.
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tem que decidir entre aceitar a divisao oferecida pelo proponentes ou rejeitar a
oferta, caso no qual o jogo se encerra e ambos terminam com nada. Nenhum
dos jogadores conhece o outro e o jogo ¢ jogado apenas uma vez, eliminando,
assim, preocupagdes com reputagio e possibilidade de retaliagao futura.

A Teoria da Escolha Racional tradicional teria uma previsio clara e simples
sobre esse jogo. O proponente oferecia ao receptor a menor unidade pecunidria
possivel, digamos 01 (um) centavo, e o receptor aceitaria, pois 01 (um) centavo
ainda ¢ melhor do que 0 (zero) centavo, o que seria o resultado caso ele recusasse a
oferta. Contudo, os resultados desses jogos nao corroboram tais previsoes. Recep-
tores tendem a rejeitar ofertas menores do que 30% (trinta por cento) da quan-
tia dividida."” Isso demonstra que receptores estao dispostos a punir comporta-
mentos injustos, mesmo que isso ocasione uma perda financeira para si préprios.
Ainda curioso ¢ o fato de que esse comportamento ¢ previsto pelos proponentes,
os quais tendem a oferecer uma parcela substancial da quantia a ser dividia, tipi-
camente de 40% (quarenta por cento) a 50% (cinquenta por cento), sendo que
ofertas inferiores a 20% (vinte por cento) sio rotineiramente rejeitadas.'® E claro
que a nogo de interesse préprio nio se enquadra com esse fendmeno.'*' E inte-
ressante observar que tal experimento foi repetido centenas de vezes em iniimeros
cendrios diferentes e com quantias diferentes de dinheiro. Contudo, ainda assim
as previsoes da Teoria da Escolha Racional tradicional nao se verificaram.'*?

ii. Desconto Hiperbélico e Fatores Viscerais

Em geral, individuos tendem a optar por alternativas que lhe proporcio-
nam beneficios imediatos e atrasam custos esperados. Contudo, essa tendéncia
nao ¢ uniforme ao longo de um espectro temporal. Em particular, as preferén-
cias dos individuos de no curso prazo atrasar beneficios para obter maiores re-
tornos no futuro é muitas vezes menor do que a disposi¢ao das mesmas pessoas
de no longo prazo atrasar esses mesmo beneficios. Em outras palavras, quando
o momento efetivo da escolha estd mais distante no tempo, nds tendemos a dar

139 KAHNEMAN, Daniel, Jack L. Knetsch e Richard H. Thaler, “Fairness and the Assumptions of Econo-
mics”, 59 /. BUS. S, 1986, p. 285, 291 (tabela 02).

140 CAMERER, Colin e Richard H. Thaler, “Anomalies: Ultimatums, Dictators and Manners”, 9 /. Econ.
Persp., 1995, p. 209.

141 Como vimos acima, porder-se-ia argumentar que esse raciocinio na realidade no refuta a nogao de auto-
-interesse caso entendéssemos este de forma abrangente a incorporar ganhos de utilidade decorrentes da
punic¢io de outros agentes. Contudo, como argumentam acima, essa solugio criada para tentar enqua-
drar as evidéncias empiricas com uma adaptacio ad hoc a teoria em uma tentativa desperada de salvi-la
coloca sérias dtividas quanto 2 pretensdo universalista.

142 CAMERER, Colin ¢ Richard H. Thaler, Ob. cit.; PRASNIKAR, Vesna e Alvin E. Roth, “Considerations
of Fairness and Strategy: Experimental Data from Sequential Games”, Q.J. ECON, vol. 65, 1992, p.
873-75.
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um peso apropriado as consequéncias tardias. Contudo, na medida em que o
momento da escolha se aproxima, as consequéncias menores, porém mais pré-
ximas, ofuscam as consequéncias tardias, causando uma reversio impulsiva nas
preferéncias originais.'”® Talvez em fungio deste fendmeno decidimos sempre
parar de fumar ou comegar a se exercitar amanhi, sempre amanha.

Essas tendéncias tém sido explicadas por alguns autores pelo fato de certos
individuos apresentarem uma curva de descontos de ganhos ou custos futuros
hiperbélica.'** Da mesma forma, essas evidéncia tém sido incorporada na lite-
ratura econdmica como a distingao entre seres miiltiplos (multipleselves) em um
unico individuos, com preferéncias e percepcoes de custos distintas conforme o
aspecto temporal.'® Trata-se basicamente da ideia de afirmar que o “eu” ama-
nha é uma “pessoa” diversa do “eu” hoje, com preferéncias préprias e distintas,
explicando assim, a “aparente” contradigo existente entre comportamento pre-
sente e ganhos futuros.

E interessante notarmos como alguns autores tém atribuido parte desses
comportamentos aparentemente contraditérios com interesses préprios no mo-
mento presentes como consequéncias nao de um desconto hiperbdlico, mas sim
como fatores viscerais, ou impulsivos.'*® Assim, os efeitos de fatores viscerais, tais
como fome, ou vicio quimico, pode levar individuos a sobre-estimar a desejabi-
lidade de certos comportamentos imediatos e sub-estimar certos efeitos a longo
prazo (e.g. alimentagdo desequilibrada, vicios dos mais variados etc). Um aspec-
to positivo da identificagio desse fendmeno é que possibilita uma melhor pre-
visao de quando individuos irdo apresentd-los (fome, sede, medo, vicios etc).'

E. Fronteiras de pesquisa

Nessa tltima secio, vamos brevemente destacar trés linhas de pesquisa re-
lacionado a pesquisa comportamental que, apesar de ainda embriondrios, tém
recebido particularmente grande atengao nos ultimos anos.

143 HANSON, Jon e Douglas Kysar, Ob. ciz., p. 781.

144 LAIBSON, David, “Golden Eggs and Hyperbolic Discounting”, Q.J. ECON., 112, 1997, p. 443;
AINSLIE, George e Nick Haslam, “Hyperbolic Discounting, in Choice Over Time”, in LOEWENS-
TEIN, George e Jon Elster (eds.) Choice Over Time, New York: Russell Sage, 1992, pp. 57, 69; e KIRBY,
Kris N. e R.J. Herrnstein, “Preference Reversals Due to Myopic Discounting of Delayed Reward”,
Psychol. Sci., vol 6, 1995, p. 83.

145 O trabalho seminal sobre o tema é KSCHELLING, Thomas, “The Strategy of Conflict”, Cambridge:
Harvard University Press, 1960.

146 LOEWENSTEIN, George, “Out of Control: Visceral Influences on Behavior”, /. Org. Behav. & Hum.
Decision Processes, vol. 65, 1996, pp. 272, 276.

147 HANSON, Jon e Douglas Kysar, Ob. ciz., p. 785.
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i. Vieses implicitos

Até aqui vimos diversas evidéncias relatando tendéncias cognitivas dos
mais diferentes tipos. Contudo, todas elas mantém ao menos um trago em
comum. Todas mantém o pressuposto de que o comportamento humano esta
em grande medida sob o controle consciente de nossas mentes. Isto é, apesar
de questionarem os pressupostos da ideia de racionalidade, as evidéncias da
pesquisa comportamental acima explicadas ainda se baseiam na ideia de que
0s comportamentos humanos, sejam racionais, sejam cognitivamente tenden-
ciosos, sdo exteriorizagdes de vontades controladas por que as emite. Até aqui
questionamos a racionalidade, nio a consciéncia dos ator.

Contudo, cada vez mais surgem novas evidéncias cientificas de que na rea-
lidade uma parcela considerdvel do comportamento humano, na realidade sofre
uma grande influéncia de vieses implicitos,,isto ¢, inconscientes. E importante
qualificarmos essa ideia. Isto porque de fato a ideia de que comportamento hu-
mano ¢ influenciado por “forcas subconscientes” pode ser rastreada pelo menos
desde a revolugao freudiana que fundou o campo da psicandlise.'*® Entretanto,
enquanto que grande parte das as ideias de Freud se baseavam em um arcabou-
¢o tedrico sem um suporte empirico rigoroso,'® a linha de pesquisa aqui referi-
da estd baseada em uma crescente corpo de evidéncias experimentais rigorosas e
exaustivamente reproduzidas. Esta linha de pesquisa se refere ao que se cunhou
de vieses implicitos (implicit bias)."™

Essa literatura sugere que individuos nao sempre possuem controle cons-
ciente e intencional sobre os diversos processos cognitivos, tais como percepgao
social, formacgdo de impressio e julgamentos, os quais acabam influenciando de
forma determinante diversas de suas acoes.

Grande parte do conjunto de evidéncias demonstrando a presenga de tais
vieses implicitos nas pessoas ¢ gerado pelo Teste de Associagio Implicita — TAI
(Umplicit Association Test)."” Em especial, parte da literatura foca-se na exis-

148 Por exemplo, SIGMUND, Freud, 7he Ego and the Id, W. W. Norton & Company, 1990.

149 POPPER, Karl, Conjectures and Refutations, London: Routledge and Keagan Paul, 1963.

150 Para uma visao geral dessa literatura veja: GREENWALD, Anthony G. e Mahzarin R. Banaji, “Implicit
Social Cognition: Attitudes, Self-Esteem, and Stereotypes”, PSYCHOL. REV., vol. 102, 1995, p. 4; e
GREENWALD, Anthony G. ez al., “A Unified Theory of Implicit Attitudes, Stereotypes, Self-Esteem,
and Self-Concept”, PSYCHOL. REV, vol. 109, 2002, p. 3.

151 De forma resumida, “[o] TAI trata-se de uma espécie de programa de computador que solicita que o
individuo realizando o teste correlacione dois conceitos dados de acordo com o tipo de teste (e.g. Jovem e
Bom ou Idoso e Bom). Quanto mais os dois conceitos estiverem associados, mais ficil é responder a eles
como uma sé unidade. Por isso, se Jovem e Bom estiverem fortemente associados, deveria ser mais ficil
responder rapidamente quando lhe é pedido para dar a mesma resposta (isto ¢, a tecla ‘E” ou T’) aos dois.
Se Idoso e Bom nio estiverem tao fortemente associados, a resposta quando estio pareados deveria ser
mais lenta. Este resultado d4 uma medida do grau de associagio entre os dois tipos de conceitos. Quanto
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téncia de “atitudes implicitas” e “esteredtipos implicitos”. Uma atitude é uma
avaliagdo de alguém ou alguma situagio especifica. Por exemplo, imagine que a
empresa em que o seu conjuge trabalha é processada legalmente. Uma inclina-
4o inicial sua para acreditar que tal empresa nao ¢ culpada pode ser o reflexo
da sua atitude positiva em relagao ao seu conjuge. A sua atitude positiva para
com a empresa, portanto, seria um indicador indireto (implicito) da atitude
positiva para com o seu conjuge. Por outro lado, um esteredtipo é uma crenga de
que membros de um grupo compartilham certas caracteristicas (por exemplo, a
ideia de mulheres s3o tipicamente mais cuidadoras que homens). Nesse sentido,
um esteredtipo implicito ¢ um estere6tipo que influencia nosso julgamento com
relagao a individuos membros de certos grupos é sem nosso controle conscien-
te. Por exemplo, a maioria das pessoas tende a preferir brancos a negros, jovens
a idosos e heterossexuais a homossexuais.'>

A grande importancia dessa pesquisa estd no fato de que hd grandes eviden-
cias de que em diversas situagoes aqueles que apresentam vieses implicitos tam-
bém manifestam esses vieses em vdrias formas de comportamento, como intera-
goes e julgamentos envolvendo membros de minorias.' Essa literatura tem tido

certa influéncia no debate na academia juridica sobre leis contra discriminagao.”*

ii. Neuroeconomia

O campo de neuroeconomia procura se pautar por achados da neuroci-
éncia (e.g. functional magnetic resonance imaging—fMRI electroencephalography—
EEG e positron emission tomography — PET dentre outras técnicas), para tentar
explicar alguns aspectos relacionado ao comportamento econdmico dos indi-
viduos, em especial quais os processos que ligam atividade cerebral e respostas
comportamentais, revelando os mecanismos neurobioldgicos pelos quais as de-
cisoes sao tomadas.!”

mais associados, mais rapidamente vocé deveria ser capaz de responder.” (https://implicit.harvard.edu/
implicit/brazil/background/fags.html, acesso em 04 de maio de 2010). Para maiores informagdes e para
fazer o teste, viste: https://implicit.harvard.edu/implicit/brazil/.

152 E curioso notar que membros de grupos tradicionalmente tratados como minorieas tendem a demons-
trar os mesmos vieses implicitos que os mebros de nao minorias. A grande exce¢io sio os negros, os
quais sdo dividos: metade demonstrando vieses pré-brancis e a outra metade vieses pré-negros (GRE-
ENWALD, AG, LH Krieger, “Implicit bias: Scientific foundations”, California Law Review, vol. 94, n.°
4 de 2000).

153 JOLLS C. e Cass Sunstein, “The Law of Implicit Bias”, California Law Review, vol. 94, n.c 4 de 2006
p. 05.

154 Por exemplo, veja os artigos do Symposium organizado pela California Law Review vol. 94, n.c 4 de 2006.

155 Veja: CAMERER, Colin, George Loewenstein, e Drazen Prelec, “Neuroeconomics: How Neuroscience
Can Inform Economics”, Journal of Economic Literature, vol. 43, n.° 01, 2005, pp. 9-64; GLIMCHER,
Paul W. E Aldo Rustichini, “Neuroeconomics: The Consilience of Brain and Decision”, Science, 306,
2004, pp. 447-452; ZAK, Paul ], “Neuroeconomics”, Philosophical Transactions: Biological Sciences, vol.
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Um dos importantes achados da neurociéncia nesse sentido se refere ao
fato de que o cérebro de um ser humano é composto por grupos de sistemas
e subsistemas. Um grupo de mecanismos responde rapidamente a estimu-
los exteriores, de uma maneira inflexivel a fatores viscerais e emocionais,
enquanto que outros mecanismos respondem a considera¢oes cognitivas,
normalmente mais lentamente que o primeiro mecanismo. Esse tipo de
evidéncia é importante e interessante para ciéncias sociais, por exemplo,
a partir do momento no qual se demonstra que o cérebro toma algumas
decisdes simples alguns segundos antes de nés mesmos termos consciéncia
da resposta.

iii. Situacionismo'™

De forma resumida, o “Situacionismo” (ou “realismo critico”) fundamen-
ta-se na literatura de achados de psicologia social, cognigao social, neurociéncia
cognitiva, e disciplinas afins para argumentar que o modelo de comportamento
humano dominante nas ciéncias sociais, no qual nossas leis e institui¢oes sao
baseadas, é em grande parte errado. Nesse sentido, “situacionistas” buscam es-
tabelecer uma visao mais realista do comportamento humano baseando-se nos
conhecimentos das disciplinas cientificas dedicadas a compreender como os
seres humanos percebem o mundo a ser redor e nas préticas de institui¢oes de-
dicadas a compreender, prever e influenciar o comportamento dos individuos,
particularmente as praticas de mercado."’

IV. AVANGO CIENTIFICO OU RETORICA?
A incorporagao das diversas evidéncias levantadas pela pesquisa compor-
tamental no discurso juridico ainda ¢ relativamente recente. Mesmo diante de

359, n. 1451, 2004 pp. 1737-1748 ¢ J. MORENO, “The Future of Neuroimaged Lie Detection and the
Law”, Akron Law Review, vol. 42, 2009, p. 734.

156 O Project on Law and Mind Sciences da Faculdade de Direito de Harvard ¢ dedicado a identificagdo,
inventdrio, arquivo, blogs, e outra promogio da investigagio, por escrito, conferéncias, coléquios e apre-
sentagdes voltadas para o entendimento das implicagoes da psicologia social, cognicao social, e outros
relacionados ciéncias da mente de direito, politica, ea teoria legal. O diretor do projeto é Jon Hanson,
o Alfred Smart Professor de Direito na Harvard Law School. Para mais informagées sobre o projeto,
confira www.lawandmind.com/.

157 Para maiores informagées veja: HANSON, Jon e David Yosifon, “The Situation: An Introduction to the
Situational Character, Critical Realism, Power Economics, and Deep Capture”, Georgetown Law Jour-
nal, vol. 93, 2003, pp. 1-179 e HANSON, Jon e David Yosifon, “The Situational Character: A Critical
Realist Perspective on the Human Animal”, University of Pennsylvania Law Review, 2004, pp. 129-346.)
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potencias beneficios para a academia juridica, a pesquisa comportamental tem
sido alvo de céticos e criticos.'®

Algumas dessas preocupagoes podem acabar criando dilemas para uma
maior inser¢io dessa pesquisa nas faculdades de direito. Isto por que, caso essa
pesquisa mostre-se incapaz de ter outra utilidade que nao meramente uma cri-
tica 4 analise econdmica tradicional com outra terminologia, entio, seu futuro
dentro da academia juridica estard em risco. Ela poderd ter o mesmo destino de
outros movimentos que desapareceram em parte porque se revelaram incapazes
de gerar proposi¢oes normativas. Assim, a pesquisa comportamental somente
terd futuro préspero na academia juridica caso seja capaz de possibilitar a pro-
posi¢ao de solu¢des especificas para problemas praticos concretos.

A pesquisa comportamental tem ganho muitos adeptos, de modo que uma
forma de movimento de “andlise econ6mica comportamental do direito” parece
se formar. Contudo, ela ainda nio atingiu os resultados que permitiria uma
declaragio triunfal de vitéria. Muitas vezes alguns pesquisadores pintam uma
figura entusidstica sobre o potencial que tal pesquisa possui para informar a
andlise juridica e, assim, cometem algumas desatengoes.

Dessa forma, a tentativa de muitos autores de defenderem a incorporagao
de insights da pesquisa comportamental a0 modelo do homem racional pode ser
encarada como uma abordagem que, dada as estratégias atualmente utilizadas,
tem o risco de acabar apenas replicando alguns dos principais problemas que
essa mesma pesquisa atribui ao movimento de andlise econdmica do direito.

Nesse capitulo vamos explorar alguns argumentos levantados contra a for-
ma pela qual a pesquisa comportamental tem sido incorporada no discurso juri-
dico e utilizada para ajudar a fundamentar as mais diversas proposi¢oes norma-
tivas. Deve-se ressaltar que as criticas aqui expostas nio constitui uma estratégia
de defesa da teoria da escolha racional. Tampouco uma rejeigao por completo
da pesquisa comportamental. A discussdo se d4 mais em torno de aspectos me-
todolégicos do que sobre a pertinéncia e a desejabilidade de tal pesquisa em si.

A. Problema O1: Generalizacao

A linha de raciocinio defendida pela pesquisa comportamental se baseia
principalmente em dois pontos (i) o processo de cogni¢io humana é minado
por falhas sistemdticas que levam a comportamentos “irracionais” e (ii) essas
tendéncias irracionais amplamente difundidas e sistemdticas levantam sérias

158 RACHLINSKI, J., “The ‘New’ Law and Psychology: A Reply to Critics, Skeptics, and Cautious Suppor-
ters,” 85 Cornell Law Review, 2000, pp. 739-65, n.r. 08.
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questoes quanto aos pressupostos da racionalidade procedimental que funda-
menta diversas doutrinas juridicas."”

Uma das questdes que gera grande receio quanto a utilizacio da pesquisa
comportamental ¢ a verificacdo de que as diversas tendéncias cognitivas desta-
cadas por pesquisadores variam forzemente, e de forma previsivel, dependendo,
dentre outros fatores, (i) de caracteristicas dos individuos e (i) dos contextos
nos quais os individuos se encontram no momento de julgamento ou tomada
de decisio. Dessa forma, o argumento continua, na realidade essa pesquisa se
levada a sério, apresentaria as evidéncias existentes que as tendéncias cognitivas
nao nos afetam com a mesma consisténcia. Diferengas pessoais e do contexto
no qual individuo se encontra no momento de tomada de decisdo estariam for-
temente associados com diferentes niveis de desempenho cognitivo.

Ainda que muitos pesquisadores comportamentais apresentem as tendén-
cias cognitivas como uniformes, a realidade é que a grande maioria da pesquisa
comportamental proporciona pouca ou nenhuma evidéncia empirica sobre a
prevaléncia ou uniformidade das tendéncias cognitivas entre diferentes indivi-
duos em situagdes diferentes.'® Essa variagdo acaba abrindo questionamentos
quanto a capacidade que tais tendéncias sejam propriamente generalizdveis para
serem Uteis para politica juridica.

Por exemplo, existe evidéncia de que niveis diferentes de educagio pode
influenciar no desempenho que um individuo apresenta em diversas tarefas
cognitivas. Desse modo, um maior treino em estatisticas e economia é asso-
ciado com raciocinios envolvendo andlises custo-beneficio e comportamentos
concomitantes, quando comparado com individuos sem estes treinamentos.
Da mesma forma, individuos variam no tempo quanto a sua propensao a esta-
rem sujeitos a determinadas tendéncias cognitivas. Ainda, dependendo a que
emogdes o individuo estd sujeito, seu desempenho em diferentes tarefas cog-
nitivas também pode ser alterado. Em outras palavras, odos os individuos ndo
pensam da mesma forma. E nem todas as situagoes resultam no mesmo tipo
de raciocinio.'

159 MITCHELL, Gregory, “Taking Behavioralism Too Seriously? The Unwarranted Pessimism of the New
Behavioral Analysis of Law”, Win. & Mary Law Review, vol. 43, 2001-2002, p. 1918 (“/lJegal decision
theorists collectively contend that all judgments and decisions of legal importance — whether made by ordinary
citizens or criminals, litigants or lawyers, judges or jurors — involve imperfect psychological processess that
consistently cause irrational judgments and choices to be made.”).

160 MITCHELL, Gregory, “Why Law and Economics’ Perfect Rationality should not be Trade for Behavio-
ral Law and Economics’ Equal Incompetence”, Georgetown Law Review, vol. 91, 2002/2003 pp. 67-167.

161 Por exemplo, existem evidéncia de que o mencionado “efeito de propriedade” podem nio se revelar
em certas situagdes. Para uma discussdo sobre os estudos existentes quanto ao impacto da estrutura de
propriedade nessa tendéncia cognitiva, veja RACHLINSKI, Jeffrey J. e Forest Jourden, “Remedies and
the Psychology of Ownership”, Vanderbilt Law Review, vol. 51, 1998, pp. 1541.



RACIONALIDADE E PESQUISA COMPORTAMENTAL NO DIREITO: AVANGO CIENTIFICO OU RETORICA? 57

Do mesmo modo, hd evidéncias que demonstram haver relevantes dife-
rengas entre tomadas de decisio em grupo e tomadas de decisao individuais.
Contudo, a relagdo entre um e outro é extremamente complexa e ainda nao foi
completamente compreendida na literatura. A questao de qual situagao possibi-
lita a ocorréncia de maiores erros e vieses cognitivos tampouco foi respondida.
Dessa forma, pesquisadores devem tomar muito cuidado ao formular conclu-
soes sobre a similaridade de processos de tomada de decisdo e resultados de
individuos e grupos.

Ainda, algumas tendéncias nio sao tio simples quanto a primeira vista
relatadas. Nao hd um tnico efeito do enquadramento. Diferentes tipos de efei-
tos ndo podem e nio devem ser tratados da mesma forma. Nao reconhecer as
distingdes leva a comparacoes imprecisas que podem criar confusées desneces-
sdrias. Assim, devemos ter cuidado quando especificarmos qual o efeito que
uma dada norma ird enquadrar. A extensio e a forca de grande parte dessas
tendéncias sdo altamente dependentes do contetido e do contexto no qual o
individuo estd inserido e envolve muito mais varidveis do que se as informagées
fossem divulgadas em termos positivos ou negativos em relagio a algum ponto
de referencia psicolégico.

Essa constatacio é importante porque esses criticos apontam que a Unica
forma que as lices da pesquisa comportamental podem ser incorporadas em
um modelo geral do comportamento humano do mesmo szatus da teoria da es-
colha racional seria caso essas ligoes fossem aplicdveis ampla e uniformemente.
Contudo, caso a racionalidade do comportamento dependa de caracteristicas
particulares do individuo ou da situacio na qual ele estd inserido, o desen-
volvimento de modelos comportamentais mais realistas e com melhor poder
de previsdo, se tornard incontrolavelmente complexo e, portanto, com pouca
utilidade para o direito.

Devemos compreender que hd um certo tradeoff entre realismo e parcimé-
nia quanto 3 modelos cientificos. Ao focarmos nossos esforgos em buscar pro-
posicoes normativas com um maior realismo, estamos abrindo mio de uma
grande previsibilidade. Assim, a pretensio de pesquisadores comportamentais
de incorporarem descrigoes sobre o comportamento humano validadas empi-
ricamente nao poderia ser realizada facilmente, pois as diversas varidveis que
influenciam no comportamento de individuos tornaria a tarefa excessivamente
complexa.'”® Tampouco é necessariamente verdade que maior parcimonia sobre
os fatos, proporcionar melhores proposi¢oes normativas.

162 Por exemplo, Sunstein sugere que diversos aspectos da legislaao trabalhista devem ser revistos  luz da

pesquisa comportamental (SUNSTEIN, Cass R., “Human Behavior and the Law of Work”, Vanderbilt
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Dado esse grande problema de generaliza¢io, devemos passar a nos pre-
ocupar quando académicos do direito extrapolam as evidéncias empiricas ob-
tidas em laboratérios para procurar efeitos provdveis em situagdes reais. Esse
¢ um grande salto de fé. E ndo muito diferente daquele dado pela teoria da
escolha racional.'®

Essas criticas partem de uma andlise de parte da literatura para defender
que a pesquisa na qual ela se baseia nao proporciona suporte empirico suficiente
para formularmos e defendermos um retrato simplista da existéncia de uma “ir-
racionalidade” irrestrita. Ou seja, a forma pela qual certos juristas incorporam
pesquisa comportamental em questoes de politica juridica ignora importantes
limitagoes dessa pesquisa.'®*

Ainda, h4 criticas que esses académicos incluem em suas andlises apenas es-
tudos empiricos que suportam sua visao e ignoraram ou menosprezaram Outros
estudos que os contradizem.'® Uma andlise mais detalhada e criteriosa dessa
pesquisa revelaria uma aderéncia maior aos pressupostos de racionalidade do
que a literatura demonstra e que as limita¢oes metodoldgicas e interpretativas
dessa pesquisa a torna muitas vezes inapropriada para fundamentar extrapola-
¢oes de ambientes experimentais para a realidade.

Na realidade, a preocupacio com problemas de generalizagio dos resulta-
dos empiricos tem sido uma preocupacio de pesquisadores comportamentais
hd muito tempo, que costumam notar a necessidade de se ter cuidado e atengao
sobre sua atividade e notam o cardter ainda preliminar de seus trabalho.'®® Os

Law Review. Vol. 87, p. 205, 2001). Da mesma forma, Hanson and Kysar argumentam que todos os
conceitos juridicos baseados na premissa de racionalidade do tomador de decisio devem er reavaliados
(HANSON, Jon e Douglas Kysar, Ob. cit.)

163 TOR, Avishalom, “The Methodology of the Behavioral Analysis of Law”, Haifa Law Review, vol. 04,
2008, p. 237.

164 Uma questdo importante é o fato que defensores e criticos dessa pesquisa muitas vezes identificam que
seus argumentos seriam relevantes para académicos do direito quando estivessem analisando situagoes
envolvendo diretamente atividades estritamente juridicas, tais como juris, testemunhas, juizes, litigantes
etc. Contudo, essa visao limita sem justificativa o alcance dessa pesquisa e parece partir de uma concep-
¢ao demais restritiva do direito. O direito (compreendido de forma ampla como modo de regulagio
social) estd preocupado com todo e qualquer tipo de comportamento que a sociedade relevante opte
politicamente por regular. Além disso, esses autores nao elencam um critério para definirmos o que di-
ferencia uma atividade como “estritamente” juridica. Dessa forma, ndo temos que limitar a importincia
dessa pesquisa para quaisquer casos particulares. Ao contrédrio, devemos procurar expandi-la para toda e
quaisquer situagbes nas quais a andlise juridica precisa de uma premissa sobre como as pessoas se com-
portam e como responderdo 4 mudangas nas regras.

165 MITCHELL, Gregory, “Taking Behavioralism Too Seriously? The Unwarranted Pessimism of the New
Behavioral Analysis of Law”, Win. & Mary Law Review, vol. 43, 2001-2002, n.r. 170.

166 Veja KAHNEM, Daniel e Amos Tversky “On the reality of cognitive illusions”, Psychology Review, vol.
103, p. 582, 1996 e ROSS, Lee e Richard Nisbett, 7he Person and the Situation: Perspectives of Social
Psychology, pp. 5-10, 1991.
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pesquisadores comportamentais recorrentemente afirmam que a pesquisa deve
continuar e que um maior nimero de estudos e evidéncias é necessdrio. Curio-
samente, esse reconhecimento nio parece impedi-los de formularem diversas
proposigoes normativas baseadas em suas interpretacoes de diferentes evidén-
cias comportamentais com as quais muitos nao possuem a devida familiaridade
técnica para criticar ou entender todas as implicagoes de suas proposicoes.'®’

Académicos do direito deveriam analisar e fazer uso dessa pesquisa com maior
cuidado e precisdo para evitar o erro de defenderem posi¢oes normativas baseadas
em entendimentos equivocados do comportamento humano, caindo, assim, no
mesmo erro que atribuem 2 pretensio universalista da teoria da escolha racional.'®®

Contudo, podemos sobrepesar essas criticas. As afirmacoes de pesquisadores
comportamentais de que tendéncias cognitivas nao sio aleatdrias, mas sim sistemd-
ticas ndo é equivalente a afirmagoes generalizantes do tipo que zodos os individuos,
em fodas as situagdes apresentaram as zesmas tendéncias da mesma forma. Hd uma
relevante diferenga entre as duas posi¢oes. Uma coisa é afirmarmos que estamos
sujeitos a certas tendéncias cognitivas em situacoes variadas, de forma ndo aleatdria.
Outra, mais radical, ¢ afirmamos que sempre observaremos essas tendéncias da
mesma forma que nossos pares. A segunda posicio possui uma premissa 7uito
mais forte que a primeira, imputando ao seu locutor um 6nus argumentativo mais
elevado. A primeira posigao é mais fraca e, na medida em que seu locutor nio se
compromete em afirmar quais tendéncias estaremos sujeitos, em quais situagoes e
qual a magnitude do fendmeno, seu d6nus argumentativo ¢ diluido.

Nesse sentido, parte das criticas acima destacadas seriam enderecadas a um
“espantalho” que na realidade nio existe.'”” De qualquer forma, elas sio tteis,
pois servem de alerta para que essa pesquisa nao cometa os mesmos erros de
autores aliados a0 movimento de anélise econémica do direito das faculdades
de direito norte-americanas na segunda metade do século XX, ao aplicarem
sua metodologia de forma irresponsavel por diversas dreas do direito sem uma
devida preocupagao com contextualiza¢io e comprovagao empirica de suas pre-
visoes ou proposigoes.

Como mencionado, pesquisadores comportamentais reconhecem esse
problema de generalizagio. Ainda assim, a questdo entio passaria a ser a se-

167 TOR, 06 cit. Veja, por exemplo: KOROBKIN, Russell B. e Thomas S. Ulen, Ob ciz.; JOLLS, Christine,
Cass R. Sunstein e Richard Thaler, “A Behavioral Approach to Law and Economics”, Stan. L. Rev., vol
50,1998 e HENDERSON, James e Rachlinski, Jeffrey, Product-Related Risk and Cognitive Biases: The
Shortcomings of Enterprise Liability, 6 Roger Williams U. L. Rev. 218.

168 MITCHELL, Gregory, /d., p. 1907.

169 O préprio Mitchell parece reconhecer esse ponto, mas o esquece rapidamente. Veja: MITCHELL, Gre-
gory, ld., p. 1922.
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guinte: se as tendéncias cognitivas observadas sao suficientemente sistemdticas e
previsiveis para ndo serem eliminadas aleatoriamente, se tornarem persistente e,
portanto, relevantes para politica juridica.

Cumpre notar que universalidade ou uniformidade nao sao pré-requisitos
necessdrios para pensarmos proposigoes normativas. Logicamente que um certo
grau de ambos ¢é desejdvel, em especial caso tenha-se uma preocupagio com
¢ficdcia de politicas publicas, ligada ao uso de argumentos consequencialistas.'”’
Normas juridicas, na grande maioria das vezes, serdo sub e sobre inclusiva.

Proposi¢oes normativas nunca serdo incontestaveis. Tampouco serdo sim-
ples. Para que a pesquisa comportamental possua um maior poder descritivo,
explicatdrio, preditivo e prescritivo que a teoria da escolha racional, os indivi-
duos precisam ser apenas sistematicamente e previsivelmente (e nao universamen-
te ou uniformemente) sujeitos as diversas tendéncias.

B. Problema 02: Discurso

Uma caracteristica da pesquisa comportamental se refere a ambiguidade
de grande parte das evidéncias. Dado esse cendrio, a abordagem de pesquisa-
dores de utilizar termos como “tendéncias cognitivas” pode prejudicar o pro-
gresso da pesquisa.

Essa critica ¢ enderegada ao estilo de discurso adotado por pesquisadores
que defendem a incorporagio de evidéncias da pesquisa comportamental no
direito. Assim, essa critica mira afirmagdes de que individuos (em geral? todos?
a maioria?) tenderiam a exibir essa ou aquela tendéncia cognitiva sob condigoes
vagas. E 2 essas afirmagoes costumam seguir especulagoes sobre como certas
tendéncias cognitivas podem afetar comportamentos relevantes para politicas
juridica e como o direito pode responder a isso.'”!

Nesse sentido, a incorporagio dessa pesquisa no discurso juridico serviria
para a formulagao de justificativas para limitar a liberdade de tomada de decisao
individual, servindo de pretexto para a imposi¢ao de uma estrutura regulatéria
ampla sobre individuos.'”? Assim, seria contraditério que a verificagdo que o

170 Sobre o uso de argumentos consequencialistas, veja SCHUARTZ, Luis E. “Consequencialismo juridico,
racionalidade deciséria e malandragem”, Revista de Direito Administrativo, vol. 248, 2008, pp 130-158.

171 Ver, por exemplo KOROBKIN, Russell B. ¢ Thomas S. Ulen, Ob cit.; JOLLS, Christine, Cass R. Suns-
tein e Richard Thaler, “A Behavioral Approach to Law and Economics”, Stan. L. Rev., vol 50, 1998,
p. 1471, 1473; e LANGEVOORT, Donald C., “Taming the Animal Spirits of the Stock Markets: A
Behavioral Approach to Securities Regulation”, 97 NW. U. L. REV., 2002, p. 135.

172 Veja o debate entre torno da ideia de Paternalismo Libertdrio: THALER, Richard H., Cass R. Sunstein,
Nudge: Improving decisions about health, wealth, and happiness, New Haven: Yale Univ Press, 2008;
KLICK, Jonathan e Gregory Mitchell, “Government Regulation of Irrationality: Moral and Cognitive
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processo de julgamento e tomada de decisao individual mais complexo e im-
perfeito do que anteriormente assumido servisse de fundamento para justificar
uma liberdade maior dos individuos para decidirem.'”

Essa abordagem parece nio ser capaz de reconhecer a inevitdvel parcialidade
cientifica de qualquer modelo que procure retratar o comportamento humano.
Tampouco ¢é capaz de reconhecer que a economia neocldssica e a economia com-
portamental podem ambas ser utilizadas como estratégias argumentativas para in-
terpretarmos evidéncias empiricas que sdo inexoravelmente ambiguas em suas in-
terpretacoes e aplicacoes, de teorias completamente verificdveis ou falsificdveis.'”*

O discurso de “tendéncias” permite que nos remetemos as evidéncias da
psicologia em termos que, por mais que nao demonstrem pretensoes universa-
listas, ainda soam como generaliza¢oes na medida em que retratam dados empi-
ricos como incontestdveis. Certamente, a €exposi¢ao dessas tendéncias em textos
muitas vezes chega a oferecer um grau minimo de contextualismo, em particu-
lar quanto a qual o #po de julgamento ou tomada de decisiao que provavelmente
invocard a tendéncia. Contudo, esse contextualismo intruncado omite diversas
caracteristicas altamente relevantes sobre os individuos e sobre suas situacoes
que exercem grande influéncia no processo cognitivo.'”

Dessa forma, a pesquisa comportamental tendo sido pouco mais que um
“carddpio” de comportamentos prontos para serem citados para defender deter-
minada proposi¢iao normativa, com pouca preocupagiao quanto a caracteristicas
do tomador de decisao ou do ambiente social que podem influenciar a verifica-
¢ao dessas tendéncias.

Devemos ser humildes o suficiente para expressamente reconhecer o quio
pouco sabemos sobre as reais condigoes limites e as interagoes das diversas evi-

Hazards”, Minn. L. Rev., vol 90, 2006, p. 1620; RACHLINSK]I, J., “Cognitive Errors, Individual Di-
flerences, and Paternalism”, U. Chi. L. Rev., vol 73, 2006, p. 207; GLAESER, Edward L., “Paternalism
and Psychology”, U. Chi. L. Rev., vol 73, 2006, p. 133; MITCHELL, Gregory, “Libertarian Paternalism
is an Oxymoron”, Nw. U. L. Rev., vol. 99, 2005, p. 1245; SUNSTEIN, Cass R. e Richard H. Thaler,
“Libertarian Paternalism is Not an Oxymoron”, U. Chi. L. Rev., vol 70, 2003 p. 1159; RACHLINSKI,
Jeffrey J., “The Uncertain Psychological Case for Paternalism”, Nw. U. L. Rev., vol. 97 2003, p. 1165;
e em torno da ideia de “Paternalismo Assimétrico” CAMERER, Colin, Samuel Issacharoff, George Lo-
ewenstein, Ted O’Donoghue ¢ Matthew Rabin, “Regulation for Conservatives: Behavioral Economics
and the Case for “Asymmetric Paternalism,” U. PA. L. REV., vol 151, 2003, p. 1211 (‘4 regulation is
asymmetrically paternalistic if it creates large benefits for those who make errors, while imposing little or no
harm on those who are fully rational.”).

173 ISSACHAROFE Samuel, “Can There Be a Behavioral Law and Economics?”, Vanderbilt Law Review,
vol. 51, 1998, pp. 1744-1745.

174 KELMAN, Mark, “Behavioral Economics as Part of a Rhetorical Duet: A Response to Jolls, Sunstein,
and Thaler”, Stanford Law Review, vol. 50, 1997-1998, p. 1577.

175 MITCHELL, Gregory, “Tendencies Versus Boundaries: Levels of Generality in Behavioral Law and
Economics”, Vanderbilt Law Review, vol. 56, 2003, p. 1805.
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déncias cognitivas, ao invés de enterrd-los em premissas (tipicamente implicitas)
ceteris paribus. Caso contrario, as prescrigoes obtidas com a pesquisa compor-
tamental correm o risco de serem tao irrealista e de realizar previsdes incorretas
como as prescri¢oes obtidas com a andlise econdmica tradicional e sua premissa
irrealista de racionalidade.'”

C. Problema 03: Confianca no regulador

Outra problema apontado quanto a incorpora¢io da pesquisa comporta-
mental no direito se refere ao fato de que as diversas tendéncias cognitivas esta-
riam igualmente presentes nos individuos responsaveis pela elaboracio e imple-
menta¢do de quaisquer politicas pablicas que possamos pensar para procurar
remediar os efeitos negativos daquelas tendéncias. Assim, segue o argumento,
nao poderfamos confiar em politicos ou juizes para implementar prescrigoes
dado que estes poderiam gerar proposi¢oes enviesadas.'””

Contudo, essa observa¢io nio cria uma indeterminagdo para a incorpora-
¢ao dessa pesquisa no discurso juridico. Pelo contrério, essa observacio sugere
novos caminhos para entendermos os pontos fortes e fracos dessas institui¢oes
e atores. Por exemplo, a pesquisa da escolha publica (public choice) nos ensinou
que o interesse préprio de tais institui¢oes e atores também pode influenciar
suas decisoes, mas apesar disso, essa pesquisa nao foi abandonada, muito pelo
contrdrio. Da mesma forma, a pesquisa comportamental também pode nos
oferecer indicios de como as tendéncias cognitivas observadas nos individuos
pode influenciar o julgamento e a tomada de decisio desses atores. E na medida
em que os reguladores e formuladores de politicas pablicas estariam sujeitas as
mesmas tendéncias cognitivas, a emenda poderia sair pior que o soneto.'”®

Ainda, afirmam que nio estd claro que os potencias ganhos de expertise
superariam os custos de monitoramento contra possiveis estratégias em busca
de renda (rent seeking), comportamentos oportunistas.

Entretanto, hd certa contradigio quanto a essas criticas e quando temos
evidéncias que fatores individuais, como nivel de educacio formal, e fatores do

176 Id, p. 1804.

177 Veja por exemplo, VISCUSI, W. Kip e Jane T. Hamilton, “Are Risk Regulators Rational? Evidence from
Hazardous Waste Cleanup Decisions”, Am. Econ. Rev., vol. 89, 1999; ¢ WISTRICH, Andrew J., Jeffrey
J. Rachlinski e Chris Guthrie, “Can Judges Ignore Inadmissible Information? The Difficulty of Delibe-
rately Disregarding”, U. Pa. L. Rev., vol 153, 2005, p. 1251.

178 POSNER, Richard A., “Rational Choice, Behavioral Economics, and the Law”, Stanford Law Review,
vol. 50, 1997-1998, p. 1551 e ARLEN, Jennifer, “Comment: The Future of Behavioral Economic
Analysis of Law”, Vanderbilt Law Review, vol. 51, 1998, p. 1765.
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contexto, como maior atengao, podem contribuir para resolugao do problema.
Caso reconhegamos isso, tal como parecem querer os criticos da pesquisa, a
propensdo de politicos e juizes a essas tendéncias passaria a ndo ser encarada
como uma constante, mas sim uma varidvel que pode ser modificada através de
mecanismos institucionais diversos que tenham a condi¢io de a0 menos mini-
mizar o impacto de possiveis vieses nas decisoes dos formuladores de politicas
publicas. Contudo, para isso é importante que entendamos com maior precisao
o real limite das tendéncias e a interacio entre elas.

D. Problema 04: Uma extensa lista que aponta para dire¢des opostas

A existéncia de uma grande lista de tendéncias cognitivas comprovadas
pela pesquisa comportamental ¢ uma prova do sucesso da pesquisa em ao me-
nos documentar um grande nimero de contextos nos quais a teoria da escolha
racional nao proporcionar previsoes certas.'”” Todavia, a lista quase infinita de
tendéncias cognitivas sugere que qualquer andlise que se fundamenta na pes-
quisa comportamental necessariamente poderd acabar omitindo alguma ten-
déncia com possivel impacto contraditéria.’® Dessa forma, hd a impressao de
que a pesquisa comportamental apenas apresenta uma grande “lista” de diversas
tendéncias cognitivas, que muitas vezes podem servir de fundamentagao para
prescri¢des normativas conflitantes.

A constatagio de que a pesquisa pode gerar prescrigoes normativas confli-
tantes é problemdtica. Por exemplo, existem estudos que indicam que indivi-
duos subestimam os riscos de eventos com baixa probabilidade de ocorrerem,
enquanto que outros estudos indicam que individuos sobre-estimam esses mes-
mo riscos. Contudo, esse conflito reflete a realidade do raciocinio humano.
Individuos tendem a subestimar e sobre-estimar riscos de eventos com baixa
probabilidade. Qualquer anélise que 7do incorpore essa contradi¢io terd um
retrato incompleto do comportamento humano.'®!

Grande parte dos pesquisadores tem concentrado seus esforcos em iden-
tificar e descrever as tendéncias que questionariam as premissas da teoria da

179 Rachlinski, por exemplo, responde a essas criticas afirmando que a pesquisa comportamental nio ¢
meramente uma masa de colecio de heuristicas e vieses sem conexdo, mas sim deve ser compreendida
como um esforgo para criar uma teoria sistemdtica do comportamento humano (RACHLINSKI, J., /4.,
p. 752)

180 ARLEN, Jennifer, Ob. cit., pp. 1765. Para uma discussao sobre vieses ¢ heuristicas conflitantes envol-
vendo a escolha de individuos sobre risco, veja NOLL, Roger G. e James E. Krier, “Some Implications
of Cognitive Psychology for Risk Regulation”, J. Legal Studies, vol 19, 1990, p. 747 ¢ HANSON, Jon e
Douglas Kysar, Ob. cit.

181 RACHLINSKL, J., /., p. 746.
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escolha racional e, assim, acabaram prestando pouca aten¢io na identificagao
dos limites das tendéncias, o que sdo informagoes importantes de um ponto de
vista de formulacdo de politica publica.'®?

Nesse caso, cabe aos pesquisadores identificar quais condi¢coes produzem
uma reagao ou outra e determinar a magnitude desses efeitos e suas interagoes.
Reconciliar tais contradi¢oes requer pesquisa empirica extensa. Sem duvida
essa ¢ uma tarefa dificil. Contudo, devemos enfrentd-la. Simplesmente igno-
rar essas contradi¢des ndo as eliminard. Ignorar complexidades apenas leva a
andlise simplistas.

A longa lista de tendéncias demonstradas pela pesquisa comportamental
parece também problemdtica para sua incorporagio no direito. Caso a pesquisa
comportamental nio tenha limites claros, parte dela poderia ser utilizada para
dar suporta a qualquer proposi¢io normativa. Da mesma forma, ela poderia
criar indeterminagio, a partir do momento no qual novas evidéncias surjam na
medida em que a pesquisa avanga.'®

Outro problema relacionado a verificagio de uma grande lista que poten-
cialmente aponta para diregoes opostas ¢ a possibilidade que pela constatagao
de que as tendéncias “listadas” serem ambiguas, muitos comportamentos po-
deriam passar a ser explicados de diversas formas diferentes ex post, ao invés
de previstos ex ante."™ Assim, nio conseguimos realizar uma devida distin¢io
sobre quais afirmagées sio previsoes do modelo ou mero ajuste ad hoc e ex post
para adequar a teoria frente 4 novas evidéncias.

Essa estratégia se aproximaria bastantes da estratégia de autores defensores
da prevaléncia da teoria da escolha racional, os quais procuram adequar toda e
qualquer evidéncia a teoria. Esses parecem acreditar no fato de que a criagio de
uma explicacdo plausivel que compatibilize as evidéncias com uma teoria qual-
quer ¢ suficiente para provar que a segunda estd correta.'® Essa pode ser uma

182 MITCHELL, Gregory, /d., p. 1781.

183 Sobre esse ponto devemos notar a posigio que enxerga como problemdtica a possibilidade que um siste-
ma jurfdico modifique suas estruturas juridico-institucionais a cada novo artigo cientifico que “questione
as permissas tedricas e/ou empiticas sobre as quais se sustenta a sua aceitabilidade” (SCHUARTZ, Luis,
“Interdisciplinariedade ¢ Adjudicacio: Caminhos ¢ Descaminhos da Ciéncia no Direito” (ndo publica-
do). Da mesma forma: “[o] direito nao deveria tolerar, entre as premissas das inferéncias que suportam as
decisoes, hipteses amplamente refutadas pela Ciéncia, mas a estabilidade dasestruturas juridicas requer
certa indiferenca ante os potenciais de problematizacao ativados rotineiramente pelos cientistas no exeri-
cio de suas obrigacoes funcionais” (SCHUARTZ, Luis, /d.). Caso contrério, estariamos frustrando uma
das fungoes do direito de gerar incertezas controldveis, possibilitando respeito as expectativas normativas.

184 KELMAN, Mark, “Behavioral Economics as Parto f a Rhetorical Duer: A Response to Jolls, Sunstein,
and Thaler”, Stanford Law Review, vol. 50, 1997-1998, p. 1586.

185 JOLLS, et al. “Theories and Tropes: A Reply to Posner and Kleman”, Stanford Law Review, vol 50, p.
1595.



RACIONALIDADE E PESQUISA COMPORTAMENTAL NO DIREITO: AVANGO CIENTIFICO OU RETORICA? 65

estratégia argumentativa inteligente e persuasiva, mas nao ¢ capaz de ganhar o
debate no plano cientifico. Isso porque essa estratégia nao oferece provas especi-
ficas para demonstrar porqué a sua histdria é superior a explicacoes alternativas
competidoras igualmente plausiveis.'®

E. Problema 05: Falta de uma teoria

Uma critica adicional trata-se do questionamento da possibilidade da pes-
quisa comportamental se oferecer como substituta 4 teoria da escolha racional,
baseados na ideia de que “i# takes a theory to beat a theory” .'¥” De fato, a pesquisa
comportamental no atual estdgio nio oferece uma tnica teoria com pretensoes
tdo abrangentes quanto a teoria da escolha racional. Regularidade empirica nio
comprova validade cientifica. Observar uma regularidade empirica e até mes-
mo prevé-la corretamente nao nos proporciona necessariamente uma explicagdo
para o fendmeno observado. Um individuo pode ser capaz de fazer previsoes
corretar sem possui uma explicagao de porqué a regularidade ocorre. Estd-se
diante de uma explicacio apenas se formos capazes de corretamente identificar,
e explicar o funcionamento, dos mecanismos causais diretamente envolvidos na
produgao da regularidade observada.'®®

Assim, segue o argumento, para que a teoria da escolha racional fosse
“substituida”, a pesquisa comportamental teria que ser capaz de surgir com uma
teoria unificadora para explicar todas as tendéncias cognitivas observadas. Parte
dessa discussio ja foi elaborada acima, assim, aqui focaremos em um aspecto
distinto do trabalho acima.

Na realidade, alguns pesquisadores comportamentais tentaram sintetizar
alguns achados empiricos em uma teoria. H4 diversas tentativas de teorizar as
evidencias empiricas.' No entanto, a tentativa de Daniel Kahneman e Amos
Tversky talvez seja a mais conhecida. Em um artigo publicado em 1979, am-
bos elaboraram o que denominarem de Teoria da Prospeccao (Prospect Theory),

186 Novamente aqui nos deparamos com o problema da falsificacio de Karl Popper, pois revela o cardter
ndo-falsificdvel da teoria da escolha racional em sua versao fraca.

187 Veja por exemplo, SCOTT, Robert E., “Error and Rationality in Individual Decisionmaking: An Essay
on the Relationship Between Cognitive Illusions and the Management of Choices”, S. Cal. L. Rev., vol.
59, 1986, p. 334 ¢ SCHWARTZ, Alan, “Proposals for Products Liability Reform: A Theoretical Syn-
thesis”, Yale L.J., vol. 97, 1988, p. 380.

188 GREEN, Donald e lan Shapiro, Ob ciz., p. 187.

189 Sobre forca de vontade limitada, veja THALER, Richard H. ¢ H.M. Shefrin, “An Economic Theory
of Self-Control”, 89 /. POL. ECON., 1981, p. 392. Sobre interesse préprio limitado, veja RABIN,
Matthew, “Incorporating Fairness into Game Theory and Economics”, 83 AM. ECON. REV., 1993, p.
1281. Sobre o comportamento de investidores em mercado de a¢oes, veja BARBERIS, Nicholas, Andrei
Shleifer & Robert Vishny, “A Model of Investor Sentiment”, 49 J. FIN. ECON., 1998).
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através da qual eles procuraram unificar teoricamente fendmenos como o en-
quadramento, ancoramento e a aversao a perda.'?,""!

Ainda que tenha adquirido grande atengao em diversas dreas, a teoria de
Kahneman e Tversky nao atingiu o mesmo grau de dispersio que a teoria da
escolha racional. Parte da explicacdo a essa diferenca pode estar no fato que
as proposi¢oes da teoria proposta por aqueles pesquisadores sio considera-
velmente mais complexas que as simples e elegantes proposi¢oes da teoria da
escolha racional. Ainda, enquanto a teoria de escolha racional, em qualquer
de suas versoes, proporciona dire¢des normativa mais evidentes, a teoria da
prospeccio nos dd a imagem de um tomador de decisdo sujeito as tendéncias
cognitivas as vezes conflitantes.

Procurar uma Unica teoria geral sobre comportamento humano pode ser
uma busca andloga a procurar por uma teoria geral sobre buracos.'”” Pode
simplesmente nio haver tal teoria esperando para ser descoberta. Esse ponto
merece ser elaborado. Nao estd se afirmando que ndo existem leis que possam
explicar partes do comportamento humano. O fato de reconhecer que pode
nio existir uma unica lei geral nio leva necessariamente a conclusao de que
nao existe qualguer lei que possa explicar partes do comportamento.

Ainda que a existéncia de uma tnica lei geral possa ser desejével, outras
coisas iguais, a critica que a andlise comportamental é problemdtica pois nao
oferece uma teoria geral nio ¢ fatal.””® O suporte tedrico para proposicoes nor-
mativas nao precisam vir de raciocinios dedutivos partindo de teorias gerais,
mas podem vir de micro-teorias baseadas em raciocinio indutivos a partir de

190 KAHNEMAN, Daniel e Amos Tversky, Prospect Theory: An Analysis of Decision Under Risk, 47 Eco-
nometrica 263 (1979) e TVERSKY, Amos e Daniel Kahneman, “Advances in Prospect Theory: Cumu-
lative Representation of Uncertainty”, Journal of Risk and Uncertainty, vol. 05, 1992, pp. 297 — 323.
E importante destacarmos que outras teorias cognitivas foram formuladas (por exemplo, procurando
explicar o papel da memoria para explicar diversas tendéncias cognitivas, tais como representatividade e
disponibilidade). Contudo, aqui nés focaremos unicamente na teoria da propecgio, porque ¢ aquele que
ganhou maior atengo. (Ver, por exemplo, DAWES, Robyn M., Rational Choice in an Uncertain World,
San Diego: Harcourt, Brace, 1988, p. 256).

191 “The central elements in this theory are: (i) people make most choices on the basis of relative gains or
losses from an initial reference point, not on absolute states of wealth; (ii) people are generally risk averse
for gains and risk seeking for losses, with the latter effect more pronounced; (iii) people assign nonlinear
weights to potential gains and losses (for example, the change from $100 to $200 is usually accorded
greater subjective weight than the change from $1100 to $1200); and (iv) sure outcomes are usually
overweighted in comparison with uncertain outcomes (for example, ‘an increase from 0% to 5% appears
to have a larger effect than an increase from 30% to 35%, which also appears smaller than an increase
from 95% r0 100%”).” (KAHNEMAN, Daniel e Amos Tversky, “Choices, Values, and Frames”, 39
Am. Psychologist, 1984, p. 341).

192 GREEN, Donald e Ian Shapiro, Ob. cit., p. 184.

193 Aqui vale destacar a afirmacao de Arrow Downs que a contrugdo de teorias “is @ means, not an end’

DOWNS, Arrow, An Economic Theory of Democracy, New York: Harper, 1957, p. 21.
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diferentes dados."* Esses tipos de teorias tendem a ser mais confidveis que teo-
rias sem embasamento empirico inicial e que nunca sio expostas a esse teste. A
falta de uma teoria nao significa, como afirma Richard Posner, que a resposta
da andlise comportamental para uma dada questao seria altamente incerta.'”

Da mesma forma, essa critica nio impossibilita a incorporacio de evidén-
cias de tendéncias cognitivas especificas no discurso juridico, ainda que nio
formem uma teoria abrangente. Isso porque na grande maioria das vezes, for-
muladores de politicas ptblicas estdo interessados em decisoes de certos tipos
especificos de individuos em situagoes particulares. Para ser util para politica
juridica, a pesquisa comportamental deve ao menos ser capaz de prever melhor
a dire¢do e a magnitude dos efeitos de normas juridicas e desenhos institucionais
no comportamento de classes particulares de agentes econémicos para os quais
aquelas normas e institui¢oes sao enderegadas.

F. Problema 06: Metodologia

Outra série de criticas enderegadas a pesquisa comportamental se refere a
metodologia que a mesma emprega. Em especial, existem criticas quanto 2 for-
ma pela qual os experimentos em laboratérios, em especial a0 modo pelo qual

suas evidéncias interpretadas.’”

Desse modo, certas caracteristicas nos experi-
mentos psicolégicos que mascarariam eventuais diferencas entre os individuos
e entre situagdes quanto a comportamentos racionais e, assim, distorceria per-
cepgdes sobre a prevaléncia de comportamentos “irracionais”. Por exemplo, psi-
cblogos tenderiam a interpretar resultados de suas varidveis explicativas como
“estatisticamente significantes” em um dada experimento “entre sujeitos” como
um achado de efeito geral de significAncia pratica, cometendo, assim, uma fa-
ldcia da “aggregation-generalization”: confundir resultados obtidos de amostras
agregadas com resultados aplicdveis de forma geral ou resultados demonstrando

197

efeitos constantes entre individuos."”” Similaridade em respostas agregadas nao

significa que os efeitos de uma manipulagio sio constantes entre os membros

194 “[r]ather plainly, whar matters is how people and the system behave in fact, not how they are predicted to
behave by the application of formal tools, no matter how elegant, for which there is substantial discomfiting,
if not disconfirming, data.” ALLEN, Ronald J. & Brian Leiter, Naturalized Epistemology and the Law of
Evidence, Vanderbilt Law Review, vol. 87, 2001, p. 1518.

195 POSNER, Richard A., “Rational Choice, Behavioral Economics, and the Law”, Stanford Law Review,
vol. 50, 1997-1998, p. 1559.

196 MITCHELL, Gregory, Taking Behavioralism Too Seriously? The Unwarranted Pessimism of the New
Brahavioral Analysis of Law”, Win. & Mary Law Review, vol. 43, 2001-2002, p. 1939, n.r. 54.

197 MITCHELL, Gregory, /d.
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dos subgrupos, muito menos que as respostas individuais e agregadas dos sub-
grupos sero as mesmas.

Esso erro seria similar aquele cometido por economistas defensores da
teoria da escolha racional quando argumentam que os erros e vieses cogniti-
vas se cancelam quando considerarmos comportamentos agregados. Como foi
visto acima, pesquisadores comportamentais refutam essa estratégia afirmando
que o0s erros e vieses cognitivos nao seriam aleatdrios, mas sim sistematicos e,
portanto, persistiriam mesmo se analisando “no agregado”. No entanto, para
defender esse ponto os pesquisadores utilizam dados agregados de experimen-
tos entre sujeitos, que dizem muito pouco sobre a forca, a persisténcia e a
sistematicidade das evidéncias encontradas em contextos e entre individuos
variados. Isso teria o condio de mascarar a variagio comportamental entre
individuos em experimentos e, assim, distorceria a percepgio da prevaléncia
de tendéncias cognitivas.

Nesse sentido, “estudos de campo” apresentariam maior vantagens sobre
experimentos em laboratério pois tenderiam a confirmar a importancia de ca-
racteristicas “ambientais”, mitigando assim, o problema da “validade externa”
dos resultados.” No entanto, evidéncias em estudos de campo também ain-
da nao sdo capazes de gerar resultados de grande significAncia pratica.'” Isto
porque estudos de campo nio apenas s3o extremamente complexos de serem
realizadas, mas também nao sao capazes de isolar varidveis para anélise de qual
o real impacto de apenas uma determinada varidvel explicativa no comporta-
mento observado.

Experimentos em laboratdrios e testes de campo possuem, assim, pontos
fortes e fracos, e podem na realidade ser instrumentos complementares para ge-

198 MITCHELL, Gregory, “Tendencies Versus Boundaries: Levels of Generality in Behavioral Law and
Economics”, Vanderbilt Law Review, vol. 56, 2003, p. 1808 ¢ TOR, Ob. cit.. Algumas tentativas ji fo-
ram feitas para demonstrar que algumas tendéncias cognitivas explicadas no capitulo anterior de fato se
aplicam a individuos e situagdes no mundo real e assim, poderiam fundamentar proposi¢oes normativas.
Veja, por exemplo, RACHLINSKI, Jeffrey, “Gains, Losses, and the Psycology of Litigation”, South Cal.
Law Review, vol 70 n.° 113, pp. 150-160, 1996 e KOROBKIN, Russel, e Chris Guthrie, “Psychological
Barries to Litigation Settlement: An Experimental Approach”, Michigan Law Review, vol 93, n.c 170,
pp. 130-138, 1994; CAMERER, Colin, Linda Babcock, George Loewenstein ¢ Richard Thaler, “Labor
Supply of New York City Cabdrivers: One Day at a Time”, Q.J. ECON., vol. 112, 1997, p. 407; SIE-
GEL, Jeremy ]. e Richard H. Thaler, “Anomalies: The Equity Premium Puzzle”, J. ECON. PERSP, vol
11,1997, p 191.

199 “The most obvious is that careful empirical testing of law-relevant behavior in specifically defined settings is
both time—and resource—intensive, and the list of ropics that would benefit from such study is quite long com-
pared to the list of scholars doing this work. Potentially even more troubling, however, is that the data required
for such studies is often impossible (or virtually impossible) to obtain and, even when it can be obtained, the
results themselves or the implications to be drawn from the results will often be contestable and ultimately

indeterminate.” (MITCHELL, Gregory, /d., p. 1809.)
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rarmos evidéncias. No entanto, o cardter empirico de tais evidéncias nos alerta
que tais fenémenos nunca irdo exibir uniformidade universal; eles sempre esta-
rao sujeitos as condigoes restritivas, sob as quais esses fendmenos diminuiriam
sensivelmente ou desapareceriam.?”

Assim, a validade externa de aplicacoes tedricas é uma questao empirica,
que deve ser resolvida com experimentos diretos de uma dada tendéncia com-
portamental em uma dada situagoes especifica e com individuos com certas
caracteristicas. Apesar dos beneficios de testes empiricos contextualizados, a
presenca destes na literatura da pesquisa comportamental ainda é restrita.”!
Em primeiro lugar, a realizagio desses experimentos exige treino e familiari-
dade com a metodologia e a estatistica, o que académicos de direito na grande
maioria ndo possuem. Além disso, académicos do direito que de fato possuem
esse treinamento, normalmente nio exibem interesse por questdes compor-
tamentais. Enquanto que aqueles que de fato possuem tal treinamento e in-
teresse enfrentam uma audiéncia em sua grande parte nio familiarizada com
experimentos, e dessa forma suspeita. Por essas e outras razdes, enquanto aca-
démicos do direito interessados em questdes comportamentais nao levarem a
sério a necessidade de criar metodologias préprias para trabalhos comporta-
mentais em questoes juridicas, eles continuardo a ser altamente dependentes
de psicoldgicos e economistas para gerar evidéncias que possam fundamentar
proposigoes normativas.

Os fendmenos comportamentais mais valiosos para a academia juridica
sao aqueles melhor estabelecidos, observados reiteradamente em uma amplo
leque de circunstincias e em individuos com caracteristicas diversas. Ou seja,
aqueles fendmenos comportamentais os quais temos um estoque de informa-
¢oOes razodvel sobre suas condicoes limites, sobre as interagcoes desses com outros
fendmenos comportamentais e sobre as condigoes necessdrias, do sistema juri-
dico eliminar ou reduzir as tendéncias cognitivas que tenham resultados sociais
negativos liquidos.

200 Nesse sentido, afirmar Mitchel “[gfiven the applied nature of legal decision theory, the primary goal should
arguably be to explain and predict behavior in discrete situations to the greatest extent possible rather than
seek to build an overarching theory of legal behavior whose variables explain a small percentage of variability
in many situations but a large percentage in none. For instance, rather than being concerned about how the
hindsight bias may operate across legal cases in general, we should focus on identifying what particular legal
Jjudgments and what legal actors are most prone to the hindsight bias in what types of cases.” (MITCHELL,
Gregory, “Why Law and Economics’ Perfect Rationality should not be Trade for Behavioral Law and
Economics’ Equal Incompetence”, Georgetown Law Review, vol. 91, 2002/2003 p. 130).

201 Veja KOROBKIN, Russell, “Possibility and Plausibility in Law and Economics”, 32 Fla. St. U. L. Rev.,
vol. 32, 2005, p. 786.
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Dado todas as questoes metodolégicas, a pesquisa comportamental no
seu atual estdgio deve ser capaz de modificar o cendrio de premissas cezeris
paribus para a adogao de afirmacées e leis restritivas. Devemos ir apenas até
o ponto ao qual as evidéncias empiricas nos levam, e nao apenas sempre
rejeitar a premissa de racionalidade e procurar uma tendéncia cognitivas
dentro do carddpio para justificar uma dada posi¢io normativa. Caso as
evidéncias revelem que a premissa de racionalidade explica melhor certos
comportamentos de certos individuos em certas situagoes, entio devemos
ter sinceridade cientifica suficiente para favorecermos a premissa da racio-
nalidade naguele ambiente restritivo.

Da mesma forma que nio devemos basear a andlise juridica em fal-
sas premissas sobre a racionalidade de individuos, também niao devemos
based-la em argumentos falaciosos sobre a irracionalidade das pessoas. Caso
contrario, essa pesquisa apenas se revelard como outro discurso para jus-
tificar certas posi¢oes politicas defendendo alguns objetivos normativos e
instrumentos de politicas ptblicas decorrentes, tal como se critica alguns
autores envolvidos com o movimento de direito e economia em faculdades
norte-americanas.?*

Nio devemos deixar que a pesquisa comportamental se torne uma pes-
quisa guiada pelo método, mas devemos garantir que ela se torne uma pesquisa
guiada por problemas. Caso contrério, essa pesquisa passard a ser enxergada mais
como um movimento politico, do que uma atividade cientifica.

V. CONCLUSAO

A Teoria da Escolha Racional fundamental para a anélise econdmica do
direito tradicional estd simplesmente errada. Como consequéncia, ela tende
a gerar explicacoes que ndo sio convincentes, conclusées que nao podem ser
verificadas, previsbes que nio sio confidveis e proposicdes politicas que nao
sdo satisfatdrias.”*

Como foi visto, uma afirmagiao comum sobre o valor da pesquisa com-
portamental para o direito é que esta terd proporciona modelos mais realistas
do comportamento humano, logo tal pesquisa pode ser utilizada para modi-
ficar, ao invés de meramente criticar a Teoria da Escolha Racional. Essa visao

202 KENNEDY, Duncan. “Law and Economics from the perspective of Critical Legal Studies”. in NEW-
MAN, Peter. The New Palgrave Dictionary of Economics and the Law. New York: Palgrave Macmillan,
1998, p. 465-466.

203 PERTINICE, Robert A., Ob. ciz., p. 1766.
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¢ uma otimista. De qualquer forma, ainda que nio consiga atingir esse obje-
tivo, a0 menos a pesquisa comportamental aqui exposta permite explorarmos
nio apenas por novas respostas a problemas antigos, mas também buscarmos
novas perguntas e problemas diferentes do que a anilise econémica do direito
fez anteriormente.

A incorpora¢io das evidéncias da pesquisa comportamental no discur-
so juridico deve ser acompanhada de maior énfase na pesquisa empirica em
ambientes especificos. A proporgao entre trabalhos tedricos e testes empiri-
cos de hipdteses parece estar altamente tendente para a primeira atividade.
Esse trabalho, como outros aqui citados, é mais uma evidéncia disso. Pes-
quisadores parecem querer deixar para seus pares as tarefas mais trabalhosas
e se concentrarem nos desafios intelectuais teéricos, que pode ser mais ou
menos dificil, mas de qualquer forma é mais confortivel. No entanto, um

204 E mesmo que fosse possi-

exército ndo pode consistir apenas de generais.
vel nio estd perfeitamente claro que tal cendrio seria algo desejével. Avangos
empiricos gerando novas evidéncias sdo altamente valiosos para inspirar e
guiar inovagoes tedricas.

Esse deve ser um esforco em comum. E nio apenas de juristas, psicélogos
ou economistas. Cada um destes possui conhecimentos especificos que podem
ser complementarmente Gteis. Cada um tende a focar em diferentes aspectos
do comportamento humano e utilizam fontes diferentes de dados. Assim, to-
dos tém um papel a desempenhar para entendermos melhor o comportamento
humano nas mais diversas situagoes e assim, auxiliar na elaboragao e andlise de
politicas publicas.®

Devemos buscar o iluminismo que nos tire da /dade das Trevas nas ciéncias
sociais no que se refere ao nivel de conhecimento quanto as reais causas por
detrds de diversas instincias do comportamento humano.?”® Devemos garantir
que haverd avanco cientifico, e ndo mera retérica. A tarefa nio serd fécil. Siga-
mos em frente.

204 GREEN, Donald Ian Shapiro, Ob. cit., p. 197

205 PERTINICE, Robert A., p. 1765. Chicago Man, K-T Man, anr the Future of Behavioral Law and
Economics, Vanderbilt Law Review, vol. 56, 2003, p. 1663.

206 MCINTYRE, Lee, Dark Ages: The Case for a Science of Human Behavior, Cambridge: MIT Press, 2006.
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Il. Fundamentos da tutela possesséria dos particulares ocupantes de
bens publicos no ordenamento juridico brasileiro

CARLA RIBEIRO TULLI

INTRODUGAO

A abordagem principal deste Trabalho de Conclusao de Curso pautou-se
na andlise se, no ordenamento juridico brasileiro, a posse ¢ o instituto aplicdvel
na hipétese de ocupagio, por particulares, dos bens publicos de qualquer natu-
reza. Dessa forma, este estudo adotou uma linha de pesquisa pragmdtica, com
especial enfoque nos fundamentos que permitem a extensio da tutela possess6-
ria aos ocupantes de bens publicos, caracterizados como detentores pela maioria
da doutrina e jurisprudéncia pdtrias.

Destarte, ndo constituiram objeto de andlise mais profunda as diversas
teorias cldssicas que discutem a natureza juridica da posse, nem tampouco o
direito de propriedade propriamente dito. Igualmente, este estudo fundou-se
eminentemente na perspectiva civilista, de modo que a abordagem do Direito
Administrativo sobre o tema nio foi estudada de forma mais aprofundada.

A escolha do tema deste estudo foi motivada, inicialmente, por um des-
conforto pessoal com relagdo a tese fazenddria que sustenta que os particulares,
ocupantes de bens piblicos sem qualquer titulo que legitime juridicamente a
ocupagio, nio fazem jus a qualquer tipo de protegao possessoria.

A referida tese encontra amparo na jurisprudéncia e em grande parte da
doutrina, como serd demonstrado ao longo dos Capitulos II e III, reconhe-
cendo-se ao particular a situagio de mero detentor da coisa publica. Nessas
circunstincias, por exemplo, nao é reconhecido o direito do particular de obter
indenizagio pelas benfeitorias realizadas no bem nem de percepgao dos seus
frutos, o que, em certas situagoes, pode configurar enriquecimento sem causa
por parte da Administragio Puablica.

Nesse sentido, foram o estudo da funcio social da posse e o entendimento
do referido instituto como autdénomo a propriedade sob a perspectiva civil cons-
titucional que possibilitaram, em um primeiro momento, vislumbrar a situacao
desses particulares de outra forma, de modo a proporcionar-lhes, na linha dos
fundamentos estudados ao longo do Capitulo IV, a extensdo da tutela possesséria.
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Assim, o objetivo maior deste Trabalho foi, sem dtvida, examinar os fun-
damentos que possibilitam a configuracio da posse na hipdtese de ocupagio,
por particulares, de bens publicos no Brasil, de modo a criar uma linha argu-
mentativa alternativa para a sua defesa, quer em ambito judicial, quer em 4m-
bito administrativo. Desta forma, o desenvolvimento dos fundamentos capazes
de sustentar a prote¢do possessoria — e, por conseguinte, de afastar a detengio —,
dd azo a revisao da orientagio dos Tribunais, ainda tao apegada a idéia de posse
como mera visibilidade do dominio.

Para atingir o objetivo acima descrito percorrer-se-4 um longo caminho.
Iniciaremos o estudo tragando o perfil histérico da ocupacio dos bens piblicos
no Brasil desde as Sesmarias, com a finalidade de demonstrar que a propriedade
publica, na sua origem, nunca foi objeto intocdvel e impassivel de apropriagao
por particulares. Em tltima andlise, buscar-se-4 desmistificar a visao de pro-
priedade como direito absoluto. Percorreremos também o conceito de dominio
publico, salientando a classificagao dos tipos de bens publicos.

Posteriormente, discutiremos o estdgio do pensamento juscivilista acer-
ca da funcio social da posse e da propriedade, no escopo de compreender a
doutrina que caracteriza a situagdo dos particulares ocupantes de bens puabli-
cos como detengido, bem como a jurisprudéncia dominante que se posiciona
no mesmo sentido. Nesse contexto, serd fundamental avaliar a mudanca de
perspectiva inaugurada com a Constitui¢ao de 1988 no que tange ao aspecto
funcional do dominio, por entender-se que somente esta andlise torna possi-
vel a compreensio da fungio social como elemento integrante e limitador do
direito de propriedade.

Ainda neste ponto do estudo, percorreremos as duas teorias cldssicas acerca
da posse: a teoria subjetiva de Savigny e a teoria objetiva de Ihering. Mais uma
vez, utilizar-se-d4 do recurso da andlise histérica para a compreensiao de uma
nova perspectiva. Nesse caso, as teorias serdo abordadas para que se perceba
como a chamada “teoria socioldgica da posse” vem sendo desenvolvida e de
que modo ganha destaque independentemente do instituto da propriedade,
passando a posse a ser compreendida como situacdo juridica autdnoma. Além
disso, essas teorias sio de grande relevancia, dado que serviram como ponto
de partida para a formulacio do conceito de posse por diversos doutrinadores,
sendo, inclusive, uma delas incorporada ao ordenamento juridico pétrio no
Cédigo Civil de 2002.

No Capitulo 111, por sua vez, avaliaremos em que medida a compreensio
da nogao de posse como mera visibilidade do dominio d4 ensejo a que a Ad-
ministragao classifique como detencio a situacio dos particulares que ocupam
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bens publicos independentemente de titulo juridico, isto ¢, sem qualquer auto-
rizagdo, permissao ou concessio do Poder Publico. Aqui serd possivel verificar
que, imbuida dos dogmas da supremacia do interesse publico e do principio
da legalidade estrita, a Administragio nega a protegao possesséria pelo simples
fato dos bens publicos nio serem passiveis de usucapiao, confundindo, portan-
to, os conceitos de posse ad interdicta e posse ad usucapionem. Nesse sentido,
caracterizada a conduta do particular como mera detengio, sio a ele negados
todos os meios de protegao da situacdo instaurada no imével, ainda que a Ad-
ministragio tenha permanecido inerte ao longo de anos sem dar funcio social a
sua propriedade e que tal conduta venha a ser classificada como uma espécie de
comportamento contraditdrio.

A situagdo nao ¢ diferente no 4mbito da jurisprudéncia do Superior Tri-
bunal de Justica e nos Tribunais Regionais Federais do pais. Apés a andlise das
decisoes, serd possivel constatar que o exame feito pelos intérpretes ¢ de todo
superficial. Isto porque sob o argumento de que nao hd posse sobre bens putbli-
cos e sim mera detengao, os julgadores deixam de verificar o mais importante:
se 0 Poder Publico titular confere fun¢io social a propriedade e se, de outro
lado, o particular promove o aspecto funcional de sua posse de modo a satisfa-
zer direitos fundamentais. Por tudo isso, o objeto deste estudo ganha relevancia,
atentando-se para a necessidade de constru¢io de fundamentos capazes de sus-
tentar a configuracio da posse do ocupante e sua respectiva tutela jurisdicional.

Tais fundamentos serdo abordados no Capitulo IV, ressaltando-se, desde o
inicio, que os mesmos s6 poderiam ser plenamente compreendidos se concebi-
dos no contexto da releitura do Direito Civil a luz da Constituicio. Posto isso,
a interpretagio dada aos institutos juridicos deve ser aquela que melhor satisfaga
as escolhas constitucionais, nao sendo mais possivel conceber uma interpreta-
¢a0 de cunho eminentemente individualista e patrimonialista, tal como a que
predominou durante a vigéncia do Cédigo Civil de 1916.

O primeiro fundamento a ser abordado para garantir a tutela da posse com
funcio social em detrimento da propriedade sem funcio social serd, justamen-
te, a autonomia entre os institutos da posse e da propriedade. Identificaremos
que a posse ndo se subordina a possibilidade de configuragio da propriedade,
devendo ser protegida conquanto seja utilizada como meio de satisfagao de
legitimos valores constitucionais. Paralelamente, destacaremos a nogao de que
a propriedade deve ser concebida como relagdo juridica complexa, sendo, por-
tanto, o seu contetido determinado a partir de 6nus, deveres e sujeigoes, depen-
dendo, igualmente, dos interesses nao proprietérios que estejam envolvidos no
ambito de cada estatuto proprietério definido pela Constituicao.
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O segundo fundamento serd a fungao social da posse que, assim como a
propriedade, orienta-se pela busca a satisfacio de seu aspecto funcional. Des-
tarte, constataremos que o seu contetido deve ser verificado no caso concreto,
conforme seja utilizada a garantia do minimo existencial e & concretizagio
do postulado da dignidade da pessoa humana. Por fim, destacaremos que a
auséncia de previsao da funcio social da posse no ordenamento juridico nao
deve ser escusa para a sua inobservancia, pois a func¢do social é elemento que
deve orientar a releitura de todos os institutos. Ademais, o fato de os valores e
principios consagrados pelo ordenamento juridico estarem voltados & concre-
tizagao de uma sociedade livre, justa e soliddria, bem como a erradicagio da
pobreza e da marginalizagio e reducio das desigualdades sociais e regionais,
nao deixam duvidas de que a fungio social da posse foi al¢ada a valor funda-
mental pelo constituinte.

Como terceiro fundamento, apontaremos que a disciplina da funcio social
deve ser extensivel & propriedade publica. Esta tltima é apenas um dos estatutos
proprietdrios tragados pelo constituinte, de modo que o simples fato de estar
submetida ao regime juridico de direito publico no é motivo para isentd-la
da observancia dos principios e valores constitucionais. Dessa forma, havendo
desidia da Administragio em conferir fungio social ao imével de sua proprie-
dade, abre-se espago para a tutela do particular que confere ao bem a referida
qualidade pelo exercicio de uma posse tida por origindria, natural, isto ¢, pelo
apossamento para a manutengao de uma situagao existencial.

A relativizagao da supremacia do interesse publico serd apontada como quar-
to fundamento a legitimar a situagio possessoria do particular. Vislumbrar-se-d
que o conceito é incompativel com a nogao de pessoa introduzida com a Cons-
tituicao de 1988, pois esta hd de ser individualmente considerada para os fins
de desenvolvimento de sua personalidade. Por isso, ndo seria possivel considerar
uma supremacia aprioristica do interesse publico sobre o particular, de modo que
a decisao sobre o que deve prevalecer s6 pode ser tomada diante do caso concreto
a partir de um exame de proporcionalidade. Objetivando desmistificar, ainda,
a nogio de indisponibilidade do interesse publico, apontaremos a concessao de
uso especial para fins de moradia, prevista na Medida Proviséria n°. 2.220/2001
e na Lei n°. 11.481/07, bem como as demais inovagdes trazidas por este tltimo
diploma e pela Lei n°. 11.977/09, como exemplos da sua relativizagao.

Salientaremos, ainda, a necessidade de revisitar o principio da legalidade
estrita, como quinto fundamento, apontando a nogao de principio da juridici-
dade. Desta forma, serd possivel observar que a atividade da Administragao para
estar de fato submetida ao projeto constitucional, deve pautar-se, igualmente,
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por principios e valores consagrados no ordenamento juridico e nao apenas pela
existéncia ou nao de uma lei em sentido estrito.

Como tltimo fundamento, destacaremos o principio da dignidade da pes-
soa humana, ressaltando que todos os fundamentos abordados anteriormente
encontram nela o seu alicerce. Nesse sentido, porque al¢ada a condigio de fun-
damento da Republica no art. 1°, III, da Constitui¢io, a dignidade da pessoa
humana deve orientar a atividade do intérprete na busca da concretizacio dos
demais objetivos fundamentais elencados pelo constituinte. Nesse ponto, acre-
ditamos ser possivel concluir pela impossibilidade em se admitir que a proprie-
dade publica desfuncionalizada possa prevalecer sobre a posse funcionalmente
qualificada pelo exercicio dos direitos fundamentais.

Por derradeiro, trataremos no Capitulo V sobre os efeitos e limites da tutela
do particular, que, apds o desenvolvimento dos fundamentos no Capitulo IV,
ji poderd ser considerado como possuidor. Destacaremos, nesse momento, a
possibilidade de percepcio dos frutos, a garantia de indenizacio por benfeito-
rias e a utilizagdo das agdes possessorias. Nao basta, portanto, que a situagio do
particular nio seja considerada como detengao; é preciso que sejam concedidos
todos os efeitos possessérios previstos no Cddigo Civil, pois somente assim serd
possivel garantir efetividade a situacio do particular que se encontra & mingua de
titulo juridico. Verificaremos, ainda, que a concessao transcende a andlise da boa
ou da m4-fé do particular, pois a melhor posse deverd ser aferida a partir da satis-
fagao dos valores constitucionais. Ademais, na hipétese de percep¢ao dos frutos
e indenizagdo por benfeitorias, apontaremos que a tutela mostra-se essencial para
evitar o enriquecimento sem causa da Administragio omissa as custas do parti-
cular que empregou seus esforcos na concretizagio da fungao social da sua posse.

l. A OCUPAGAO DOS BENS PUBLICOS NO BRASIL

1.1. O periodo colonial e a legislacdo das Sesmarias: desmistificando a
intangibilidade da propriedade publica

“Nem sempre a propriedade fora entendida como le droit absolu et sacré. Se
assim ndo o fora, muito bem poderd néo o ser”™.

1 Essa foi uma das percepcoes da professora Laura Beck Varela quando do seu estudo de mestrado sobre
o direito de propriedade no Brasil. (VARELA, Laura Beck. Das sesmarias a propriedade moderna: um
estudo de histéria do Direito brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 236).
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Neste sentido, procurar-se-4 demonstrar que a propriedade ptblica nem
sempre foi bem impassivel de apropriagio por particulares. Ao contrério, re-
tomando-se a origem histérica do direito de propriedade no Brasil, torna-se
bastante claro que essa ocupagio foi possivel e até mesmo estimulada.

A “descoberta” do Brasil foi resultado do processo de expansio maritima de
Portugal, iniciado no século XV?2. Dessa forma, as sesmarias, como “espécie de
privilégio ou concessdo dominial régia™, quando incorporadas ao ordenamento
juridico brasileiro, foram inspiradas pela experiéncia de Portugal, muito embora
as motivagoes para a sua implantagao em ambos os paises tenham sido distintas.

1.1.1. As sesmarias no Direito Portugués

A introdugao das sesmarias portuguesas, por meio da Lei de D. Fernando
I, de 1375, esteve atrelada 4 necessidade de combater as crises de abastecimento,
demogrifica e de mao de obra, as quais tiveram inicio com o periodo da cha-
mada “Grande Peste” européia (1348-1350). Para superar esse contexto, seria
necessdria a promogao da agricultura e a criagdo de mecanismos para a fixagao
dos individuos no campo, evidenciando-se, por conseguinte, a preocupagio
com a funcio social da propriedade imobilidria®.

Desta forma, a sesmaria seria concedida sobre bens abandonados ou nunca
antes cultivados (bens incultos’), com a finalidade de que o individuo os culti-
vasse, para a produgio de géneros alimenticios, dentro do prazo fixado pela lei
ou pela carta de adjudicacio, buscando-se, com isso, conduzir a crise instaura-
da a situagdo de estabilidade. Criou-se, destarte, a obrigatoriedade do cultivo,
principio que, em tese, obrigou os senhores de terras a cultiva-las, afor-las ou
arrendd-las, sob pena de retirada do bem e sucessiva concessao a quem cumpris-
se a funcdo para o qual foi criado o instituto®.

Posteriormente, foram as sesmarias incorporadas as Ordenacoes Régias,
onde sofreram diversas transformagées, mas nao perderam o fundamento do
cultivo e a caracterizacdo de propriedade nao-absoluta. Nesse sentido, ressalte-
-se o principio da razoabilidade na concessio sesmarial, o qual induzia que “o
tamanho das terras dadas deveria ser proporcional a capacidade de aprovei-

2 DPara mais detalhes sobre o processo de expansao maritima de Portugal, ver: FAUTO, Boris. Histéria concisa
do Brasil. Sao Paulo: Editora da Universidade de Sao Paulo, Imprensa Oficial do Estado, 2002, p. 9-14.
VARELA, Laura Beck, gp. cit., p. 18.

4 MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Legitimagio de Posse: dos imbveis urbanos e o direito & moradia. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 14-15.

5 Interessante ressaltar que ‘os bens, quando incultos, em tese ‘retornavam’ ao patriménio da Coroa — eram
devolvidos, dai advindo o termo ‘terras devolutas’—, jd que o rei, por direito de (re)conquista, tinha o dominio
eminente sobre todo o territério e podia dar terras de sesmaria”. (VARELA, Laura Beck, op. cit., p. 24-25).

6 MELO, Marco Aurélio Bezerra de, op. cit., pp. 15.

(¥}
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tamento do beneficiado™. Igualmente, condenava-se a subutilizagio da terra,
estabelecendo a lei critérios para que esta fosse considerada de fato lavrada,
maneira pela qual preencheu-se o contetido do dominio sesmarial portugués®.

1.1.2. As sesmarias no Brasil

No Brasil, diferentemente, as sesmarias surgem como mecanismo de pro-
mogio A colonizagio do territério’. Apds o apossamento formal das terras,
tornava-se necessdria a ocupagio do solo, a fim de impedir a invocagio, por
outras nagoes, do principio do uzi possidetis, como forma de contestar o pri-
vilégio exclusivo sobre as terras. Deste modo, as capitanias hereditdrias foram
outorgadas por Dom Joao III aos capitaes-mores, que recebiam uma Carta de
Doagio que lhes outorgava poderes inerentes ao dominio, dentre os quais o de
conceder sesmarias'.

Ademais, o ponto de partida nio ¢ uma propriedade do tipo feudal, como
no modelo portugués, mas sim uma propriedade publica, integrante do patri-
moénio da Coroa''. Ambas as experiéncias, entretanto, retratam a propriedade
juridica nao absoluta, bem diferente do modelo proprietdrio que seria desenvol-
vido a partir do século XIX'.

Desta forma, desde as primeiras cartas régias de doagdes de capitanias
hereditdrias, em 1530, jd se verifica a transposi¢ao das sesmarias para o Bra-
sil. Todavia, tendo sido concebida para uma realidade diversa, qual seja, a de
combater as crises originadas com a Peste que assolou a Europa, as sesmarias
brasileiras ganharam novas caracteristicas'’, de que é exemplo a doagao de

7 VARELA, Laura Beck, op. cit., p. 55.

8  Idem. Ibidem, p. 60.

9  Conforme anota Boris Fausto, A maior ameaca & posse do Brasil por Portugal nio veio dos espanhdis e
sim dos franceses. A Franga nio reconbecia os tratados de partilha do mundo, sustentando o principio do uti
possidetis, segundo o qual era possuidor de uma drea quem efetivamente a ocupasse. Os franceses entraram no
comércio do pau-brasil e praticaram a pirataria, ao longo de wma costa demasiado extensa para que pudesse ser
guarnecida pelas patrulbas portuguesas. (...) Consideracoes politicas levaram a Coroa portuguesa a convicgio
de que era necessdrio colonizar a nova terra. A expedicio de Martim Afonso de Sousa (1500-1533) representou
um momento de transigio entre o velho e o novo periodo. Tinha por objetivo patrulhar a costa, estabelecer
uma colénia através da concessio nio-hereditdria de terras aos povoadores que trazia (Sdo Vicente, 1532) e
explorar a terra tendo em vista a necessidade de sua efétiva ocupagio. Ha indicios de que Martim Afonso ainda
se encontrava no Brasil quando D. Jodo III decidiu-se pela criagio das capitanias hereditdrias. O Brasil foi
dividido em quinze quinhées, por uma série de linhas paralelas ao Equador que iam do litoral ao meridiano de
Tordesilhas, sendo os quinhoes entregues aos chamados capities-donatdrios”. (FAUSTO, Boris, op. cit., p.18).

10 MELO, Marco Aurélio Bezerra de, op. cit., p. 11-13.

11 VARELA, Laura Beck, op. ciz., p. 72-73.

12 O surgimento de um novo modelo de propriedade, absoluta e incondicionada, ¢ o que d4d nome ao
“processo de absolutizagio da propriedade”, que serd objeto de estudo do préximo item deste trabalho.

13 A titulo de curiosidade ressalte-se que “sesmeiro” ganha novo significado, passando a designar aquele que
¢ concessiondrio de terras de sesmaria, diferentemente do que se entendia por tal vocdbulo nas sesmarias
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terrenos nunca cultivados (terras virgens da ocupagao portuguesa). Destar-
te, as sesmarias, que configuravam apenas uma das formas dominiais no
ordenamento portugués, passam a ser, no Brasil, a regra quanto a forma de
apropriagao do territério'”.

Também ¢ preciso salientar que a politica mercantilista, baseada no la-
tifindio, na agricultura voltada a exportacio e na utilizagio de mao-de-obra
escrava, também foi fator que influenciou o modo pelo qual se desenvolveu a
propriedade sesmarial brasileira. Neste contexto, o escravo, enquanto figura de
instrumentalizacio da produgio, ganha enorme importancia, chegando a ser
mais cobigado que a prépria posse de terras, jd que estas eram doadas gratuita-
mente pela Coroa portuguesa.

Havia previsao®, inclusive, para que terras fossem concedidas especial-
mente para a producio de agucar, antecedida da construgio de engenho.
Para tanto, o pretendente s terras (sesmeiro) deveria comprovar a posse de
escravos, posto admitir-se ser este um fator a viabilizar a monocultura. A
necessidade do cultivo direciona-se, assim, para a cultura do agticar voltada
a exportagao.

Explica-se, com isso, a formagio dos grandes latifundios, os quais eram
importantes para a lavoura voltada a exportagio, jd que a dinAmica do sistema
colonial permitia a utilizagao da terra para atividades nao mercantis, bem como
ensejava a necessidade de grande estrutura para o funcionamento dos engenhos
de aglcar e o rdpido esgotamento dos solos'®. Nio obstante existir previsio
legal para o dever de cultivo e de concessdo limitada a possibilidade de apro-
veitamento da terra pelo sesmeiro, verificou-se a apropriagio, pelo instrumento
das sesmarias, de dreas de enorme extensdo, afastando do acesso a terra grande
parcela da popula¢io’.

Oportuno salientar que a possibilidade de doagio de extensas dreas para
atender os interesses dos latifundidrios permitiu que as terras fossem demarca-

portuguesas, em que sesmeiro significava o distribuidor e o fiscal das terras que eram objeto da concessao.
(VARELA, Laura Beck, op. cit., p. 76-77).

14 Idem. Ibidem, p. 73-75.

15 Regimento de Tomé de Souza — Regimento dos Provedores da Fazenda Del Rei Nosso Senhor nas Terras
do Brasil, de 1548. Para mais detalhes, ver VARELA, Laura Beck, op. ciz., p. 80.

16 A respeito do tema ver: CASTRO, Hebe Mattos de. Ao sul da histéria. Sio Paulo: Brasiliense, 1987 apud
VARELA, Laura Beck, gp. cit., p. 87-90.

17 Conforme observa Marco Aurélio Bezerra de Melo, “o regime sesmarial aplica-se para terras incultas e foi
utilizado em Portugal prestigiando a funcionalizacio da propriedade, beneficiando, outrossim, os pequenos
agricultores em minifiindios produtivos. No Brasil, esse modelo juridico interessante, lamentavelmente acabon
por consolidar latifiindios. Outro dado importante é que em Portugal o sesmeiro que néo desse fungdo social
& propriedade era punido com a perda do bem, san¢do que néo se viu aplicar no Brasil’. (MELO, Marco
Aurélio Bezerra de, op. cit., p. 16).
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das sem haver fidedignidade quanto aos seus limites. Essa imprecisao, entretan-
to, é completamente incompativel com a realidade da propriedade absoluta que
seria iniciada a partir do século XIX.

Apesar dessas caracteristicas do sistema sesmarial brasileiro, nio é pos-
sivel afirmar que a Coroa, pelo menos do ponto de vista juridico-legal, nio
se esfor¢ava em limitar os poderes dos concessiondrios. Na verdade, o dever
de cultivo sempre se fez presente e deveria, inclusive, ser fiscalizado pelas
autoridades, as quais, em verificando o descumprimento do referido dever,
anotavam a necessidade de reversiao das terras ao Estado e a futura doacio a
quem de fato as cultivasse'®.

Posteriormente, com a Provisao de 20 de outubro de 1753, limitou-se, em
todo o territério brasileiro, o tamanho das sesmarias concedidas, que deveriam
ser de trés léguas quadradas. Todavia, mais uma vez, a existéncia de um instru-
mento legal nio impediu a formagio dos latifindios fundados em favorecimen-
tos pessoais.

Igualmente, houve determinagao da Coroa portuguesa, por meio da Carta
Régia de 23 de novembro de 1698, para que houvesse a medigio e demarcagao
das terras concedidas, o que, porém, nao foi verificado na prética.

Desta forma, o cendrio da segunda metade do século XIX nao foi outro
sendo um “grande niimero de sesmarias nio demarcadas, nem registradas, nem
confirmadas”®” e o nimero significativo de “simples posses, pritica comum de
aquisi¢do da terra, que se firmou paralelamente aos complexos trimites burocriticos
exigidos para as doagoes sesmariais™™.

Diante da desordem quanto & ocupagio das terras, foi preciso repensar a
maneira pela qual seria estruturado o sistema de distribuicao territorial. Em
consequéncia, o regime sesmarial foi extinto pela Resolu¢io n°. 76 de Dom
Pedro I, de 17 de julho de 1822, resultado do contexto de expansio da econo-
mia cafeeira e do movimento que culminou na Independéncia. A partir dai,
tornou-se modo para a aquisi¢do do dominio, a mera posse ou ocupagio com
finalidade de desenvolver cultura efetiva. Institucionaliza-se, assim, verdadeiro

18 Nesse sentido, Regimento dos Provedores da Fazenda del Rei Nosso Senhor nas Terras do Brasil, de
1548; Provisio de 25 de outubro de 1571; Alvard de 21 de agosto de 1587; Alvard de 8 de dezembro de
1590; Carta Régia de 16 de margo de 1682; Alvard de 5 de janeiro de 1785. (VARELA, Laura Beck, op.
cit., p. 91-92).

19 A confirmagio foi o procedimento instaurado pela Carta Régia de 23 de novembro de 1698, em
que “Impunba-se a confirmagio das doagoes por el-Rei, que parece ter sido pouco obedecida. Difundiu-
se, paralelamente, a pritica do capitio-mor doar as sesmarias e, apds, o sesmeiro pedir a confirmagio ao
governador-geral”. (VARELA, Laura Beck, op. cit., p. 97-98).

20 Idem. Ibidem, p. 101.
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costume juridico, o que mais tarde viria a ser um desafio a ser combatido pela
Lei de Terras de 1850 2'.

Importante ressaltar que o cultivo e, muitas vezes, a morada habitual, ga-
rantiam aos posseiros a sua permanéncia nas terras, ainda que sobre as mesmas
recaissem sesmarias antes concedidas. Deste modo, verifica-se a importancia
que jd assumiu uma espécie de “fungao social” exercida pelo particular para a
legitimagao da ocupagao de bens publicos no Brasil.

1.2. O processo de “absolutizacao da propriedade”

A expressao “absolutizagio da propriedade™ ¢ utilizada para designar as
transformagdes pelas quais passa o instituto até ser concebido como direito ab-
soluto, onde o foco nao é mais a coisa em si, mas sim o sujeito e os poderes que
ele passa a exercer sobre a coisa.

A introdugio das relagdes capitalistas de produgio, repercutiram, no
que tange 2 terra, na exigéncia da propriedade privada absoluta e na possi-
bilidade de sua mercantilizagio. Nesse contexto, sio as Leis de Terras (Lei
601/1850) e Hipotecdria (Lei 1.237/1864 e seu Regulamento, Decreto
3.453 de 26 de abril de 1865), que propiciam que a terra seja vislumbrada
como mercadoria®.

Afirma-se, assim, que a Lei de Terras buscou conferir um estatuto juridico
a propriedade privada: adequou-a as novas exigéncias econdmicas e fomentou
a colonizagdo, instituindo o registro, o conceito de terras devolutas, a proibi¢ao
de aquisi¢ao por modo diverso da compra e, finalmente, a Reparti¢io Geral

21 Nas palavras de Raymundo Faoro: “A Lei de Terras de 1850 é, antes de tudo, wuma errata aposta & nossa
legislagio das sesmarias [...] Errata com relagio ao regime das sesmarias, a Lei de 1850 é, ao mesmo tempo,
uma ratificagio formal do regime das posses. Gragas & lei, a propriedade particular se extremou da terra
devoluta, gozando a primeira, além de um titulo certo para garantia de sua empresa, de um registro paroquial,
embrido capaz de separar o senhor da terra do mero pretendente ao usucapiio. Para o futuro as terras piiblicas
s6 seriam adgquiridas por meio da compra, com a extingio do regime andrquico das ocupagoes”. (FAORO,
Raymundo. Os Donos do Poder: formagio do patronato politico brasileiro. 32 ed. Sao Paulo: Globo,
2001, p. 466).

22 A expressio ¢ de Roberto Smith. (SMITH, Roberto. Propriedade da terra e transicio: estudo da formagao
da propriedade privada da terra e transicao para o capitalismo no Brasil. Sio Paulo: Brasiliense, co-edigio
MCT/CNPgq, 1990, p. 237 e seguintes). Segundo o autor, “a absolutizagio da propriedade da terra pode
ser considerada como importante ruptura da estrutura hierarquicamente remontada de deveres, obrigagoes,
honra e lealdade, circunscrita a propriedade feudal. As trajetdrias constitutivas dos Estados absolutistas
evidenciam, histdrica e assincronicamente, a centralizagdio do poder do rei e a desvinculacio da propriedade
de seus tragos feudais, abrindo-lhe a possibilidade de adquirir forma mercantil, livre de quaisquer outros
atributos que ndo os da condicio de mercadoria’. (p. 340-341)

23 VARELA, Laura Beck, op. cit., p. 127.
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das Terras Publicas*. Essa foi a maneira encontrada para que as terras devolu-
tas fossem retomadas pelo Estado, sem, contudo, desconstituir posses de terra
“legitimas”, isto ¢, posses que cumpriam com os requisitos do cultivo e da uti-
lizagdo para a moradia habitual, antes da edi¢ao da Lei n°. 601, de 1850. Nesse
sentido, anota Roberto Smith:

Apds a regulamentacio da Lei de Terras, assiste-se a uma inversio na
conduta do Estado em relagio & identificacio e demarcacio da proprie-
dade. O Estado passa a assumir a iniciativa de discriminar e demarcar
suas terras, denominadas ‘devolutas, quando o encaminhamento ante-
rior era aquele pelo qual cabia inicialmente ao proprietdrio privado
comprovar e identificar suas terras, considerando-se devolutas as terras
remanescentes” %

Em resumo, a situacio que se operou no ordenamento juridico brasileiro
foi a seguinte: antes de 1822, vigorava o regime de concessio de terras pelas
sesmarias; em 1822, com a extingao do regime das sesmarias, foi a posse origi-
ndria (“regime das posses”) que autorizou a aquisi¢do de terras até 1850; com
a edigao da Lei de Terras, em 1850, buscou-se regularizar a situagao juridica
do patriménio imobilidrio brasileiro. Destarte, previu-se a compra e venda
das terras devolutas, a revalidacdo das sesmarias que cumpriram o encargo
do cultivo e da moradia e, finalmente, a legitimacio das posses em que fora
observada a funcao social®®.

Nesse momento, comegam a ser tragados os limites entre o dominio pabli-
co”” e o particular. Indispensdvel mencionar, nesse contexto, que a regulamen-
tagao da Lei de Terras (Decreto imperial n°. 1.318, de 30 de janeiro de 1854),
instituiu o sistema de registro das terras, conhecido como “Registro do Vigdrio”.

Tal sistema registral foi assim denominado em funcio de ser controlado
pelas paréquias da Igreja Catélica — tinica Instituigao existente em muitos locais
do interior do pais —, sendo destinado a regulamentacio das ditas “terras possu-
idas”. Essa regulamentacio restringia-se a0 mero levantamento estatistico, nao

24 Idem. Ibidem, p. 134. A autora anota que, segundo a Lei de Terras, a Reparticio Geral das
Terras Publicas seria responsdvel por ‘dirigir a medicio, divisio e descripgio das terras devolutas, e
sua conservagdo, de fiscalisar a venda e a distribui¢io dellas, e de promover a colonisacio nacional e
estrangeira’.

25 SMITH, Roberto. gp. cit., p. 350-351.

26 MELO, Marco Aurélio Bezerra de, op. ciz., p. 23.

27 A anilise do conceito de dominio publico serd feita no préximo tépico (1.3).



94

COLECAO JOVEM JURISTA

servindo como titulo comprobatério do dominio*, muito embora a realidade
tenha imposto esse entendimento®.

Somente em 1890, foi instituido, facultativamente, o registro de terras
conhecido como Registro Torrens, no qual passou-se a registrar o titulo de pro-
priedade e nio o ato que o transfere®.

Outrossim, com o advento da Lei de Terras, o critério do cultivo passa
paulatinamente a ser relegado a segundo plano, de modo que nao era mais pos-
sivel que o Estado retomasse as terras somente em razo da auséncia do referido
critério, salvo nos casos de expropriacio mediante indenizagio prévia.

28 Em recente decisao, o Superior Tribunal de Justica entendeu que o registro paroquial ou ato de
medicdo da terra ndo sio suficientes para legitimar a posse de imével. Conforme noticiado em
24/06/09, “Ndo hd direito de propriedade decorrente do registro paroquial, assim como, para legitimar
posse de lote de terra, é necessdrio, além da medigio do imdvel, o cultivo, a moradia habitual do respectivo
posseiro e as demais condigées explicitadas na Lei de Terras de 1850. O entendimento é da Quarta Turma
do Superior Tribunal de Justica (ST]) ao julgar questio em que o ocupante da Ilha do Jodo da Cunha,
localizada no municipio de Porto Belo (SC), requeria que lhe fosse reconhecido o dominio pleno sobre o
imdvel para isentar-se do pagamento anual da taxa de aforamento. Segundo os autos, o autor da acio
alega ser o proprietdrio da ilha desde 16/4/1953, conforme escritura piiblica de compra e venda, passada
em cartdrio e registrada no Registro de Imével. Em junho de 1990, julgando abusiva a taxa de aforamento
cobrada anualmente sobre o imével, encaminhou peticio & Delegacia do Patriménio da Unido do estado
para que houvesse o reconhecimento do dominio pleno sobre a ilha e, por consequéncia, a exoneragio quanto
ao pagamento do imposto. O pedido foi indeferido no dmbito administrativo, pois nio estava provada a
cadeia sucessoria e a alienagio das rerras pela Unido. O drgdo superior manteve a decisio e acrescentou que

o registro feito por Jodo da Cunba, primeiro proprietdrio da ilha, no livro do vigdrio em Porto Belo para
legitimar a propriedade era um simples cadastro. O ocupante da drea recorreu alegando que a Lei de Terras
(Lei 601 de 18 de setembro de 1850) legitimou a posse de Jodo da Cunba sobre a terra em litigio e que ele
teria levado o imével ao registro paroquial, o qual, sequndo o autor da acio, comprova a titularidade do
dominio. O juizo da 4% Vara da Circunscrigio Judicidria de Floriandpolis julgou improcedente o pedido. O
ocupante da ilha recorreu ao ST}, alegando que howve violagio da Lei de Terras, uma vez que, em seu artigo
7°, a exigéncia de medigio destinava-se apenas as terras continentais se compativel com os recursos da época.
Sustenta, ainda, que o registro paroquial valida o registro de propriedade e nio tem cardter meramente
cadastral ou estatistico. A Quarta Turma, por unanimidade, néio acolheu o recurso especial, seguindo as
consideragies do relator, ministro Luis Felipe Salomdo. Ele afirmou que a cadeia dominial do imével néo é
completa porque haveria nos autos apenas indicios de que Jodo da Cunha tentou proceder i legitimagcdo de
sua posse. Concluin também que o registro paroquial carece de forca oponivel & determinacio do legislador
e ndo tem o poder de atribuir o dominio ao ocupante da terra, pois nio confere a publicidade inerente aos
registros imobilidrios. O relator destacou que a origem das propriedades particulares no Brasil parte das
doagies de sesmarias e de ocupacdes primdrias. Portanto, para se transformar em dominio pleno, deveriam
essas terras passar por uma revalidagio ou legitimacdo, conforme previsto na Lei de Terras. Ressaltou que,
para tal legalizacdo, seria necessdrio, além da medicdo, o cultivo da terra, a moradia habitual do respectivo

posseiro, bem como _as demais condigies exigidas no artigo 5° da lei em andlise. Quanto & questio de o
registro paroquial dar direito de propriedade, o ministro Luis Felipe Salomdo salientou que, por qualquer
dngulo que se analise a questio, seja considerando-o apenas como cadastro estatistico ou simplesmente
meio de prova do fato da posse, nio hd como lhe conferir o alcance pretendido, pois esse registro néo tem a
virtualidade de completar a cadeia dominial, viciada desde a origem”. In: Noticias ST]. Disponivel em
www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.  area=3988&tmp.texto=92564.
Acesso em: 18/08/09 (grifos nossos).

29 VARELA, Laura Beck, op. cit., p. 149-151.

30 SMITH, Roberto. op. cit., p. 336-337.
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Outro marco importante no processo de absolutizagao da propriedade é a
Lei Hipotecdria (Lei 1.237/1864), a qual corroborou a possibilidade de mer-
cantilizagio da terra, na medida em que a propriedade imobilidria pode consti-
tuir garantia de crédito. Dentre outras coisas, o referido diploma legal e seu Re-
gulamento (Decreto 3.453 de 26 de abril de 1865), instituiram o registro para
a transcrigao dos titulos de transmissio de imdveis inter vivos e de constituigao
de Onus reais como requisito para a sua oponibilidade em relago a terceiros®.

A publicidade era, entdo, caracteristica a possibilitar a oponibilidade erga
omnes do instituto. Pouco a pouco, deixa de ser uma mera formalidade, pois
com a cria¢do do registro de imdveis pelo Cédigo Civil de 1916, a transcri¢ao
imobilidria passa a ser o modo para adquirir a propriedade, em contraposi¢ao
a simples tradicio.

Somente o abandono da eficdcia inter partes dos atos praticados atinentes
ao direito de propriedade, possibilita a consolidacio do referido direito como
absoluto. Assim, firma-se, a luz das contribuicoes francesa®® e alema*, bem
como da doutrina brasileira do século XIX, um direito invioldvel, ilimitado,
exclusivo e natural®.

31 VARELA, Laura Beck, op. cit., p. 174-175.

32 Diz-se que o Cddigo Civil de 1916 criou o registro de iméveis em sentido amplo, pois limitou-se a
aperfeigoar o sistema j4 criado pela reforma hipotecdria de 1864. Deve-se ressaltar, nesse contexto, que
antes do surgimento do Cédigo Civil, o Decreto-federal n°. 451-B e o Decreto n°. 955-A, ambos de
1890, criaram o chamado Registro Torrens. Neste, havia a obrigatoriedade de transcrigio das alienagoes
de terras publicas e dos iméveis urbanos situados na Capital Federal. Todavia, todos os imdveis suscetiveis
de hipoteca ou de 6nus reais poderiam ser registrados. O registro assegurava ao proprietdrio um titulo
dominial, o que garantia o seu “direito” a uma propriedade absoluta. Em 1895, porém, foi o Registro
Torrens declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal, mas apds o advento do Cédigo Civil de
1916, o Decreto de 31 de dezembro de 1917 reafirmou o instituto. Para mais detalhes, ver VARELA,
Laura Beck, op. ciz., p. 190-192.

33 No que tange a contribui¢io francesa, o Cédigo Napolednico de 1804 considerava a propriedade um
fato econdmico de utilizagao exclusiva da coisa. No contexto do movimento revoluciondrio burgués, o
direito de propriedade integrava o espago de liberdade e privacidade do individuo, primando-se pela
minima ingeréncia estatal que restringia-se a garantia da seguranca do cidadio. Nas palavras de Cristiano
Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, “O cddigo francés voltou-se para a tutela da esfera patrimonial dos
sujeitos. Mais do que o cddigo das pessoas, torna-se o cédigo das coisas”. (FARIAS, Cristiano Chaves de;
ROSENVALD, Nelson. Direitos reais. 4* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, pp. 173-174).

34 Por outro lado, nas palavras de Laura Beck Varela: “O resultado da construgdo oitocentista, tendo como pon-
to culminante a contribuigio da Pandectistica, é uma concep¢do de propriedade como institui¢do social, ponto
de chegada histérico, valor ético-social absoluto, revestido de uma férmula unitdria e abstrata”. (VARELA,
Laura Beck, op. cit., p. 214-215). [§903 do BGB: “O proprietirio de uma coisa pode, sempre que a lei
ou o direito de um terceiro nao se opuser, dispor da coisa 4 sua vontade e excluir outros de qualquer in-
tromissio”]. Ainda nas conclusoes da autora, essa concepgio alude s restri¢oes legais ao direito subjetivo
e ao interesse social ou coletivo (p. 231).

35 Conforme ressalta Laura Beck Varela, “(..) o direito de propriedade passa agora a ser
caracterizado, pela doutrina, como poder de vontade, como direito natural do homem
sobre as coisas, em cujo contelido néo cabem deveres e limitacoes. Tendo como valor
central a liberdade, as dinicas limitagoes a este direito natural decorrem do respeito &
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A experiéncia brasileira foi marcada, assim, pela transicao dos bens do do-
minio publico para o privado, com o esfor¢o gradativo de diferencar essas duas
esferas proprietdrias. Com a vitéria nesse sentido, consolidou-se o poder da
elite local, ensejando a formagao dos grandes latiftiindios®. E nesse cendrio de
extremada separagio que se inicia esse estudo, mas agora ciente da quebra do
mito de que a propriedade publica sempre fora bem intocdvel e impassivel de
apropriagio por particulares.

1.3. Dominio Publico

Entende-se por dominio publico, na linha dos ensinamentos de José Cretella
Janior, o “conjunto de bens moveis e imdveis de que é detentora a Administragio, afe-
tados quer a seu proprio uso, quer ao uso direto ou indireto da coletividade, submeticos
a regime juridico de direito piiblico derrogatdrio e exorbitante do direito comum™’.

Como se vé, a referida definicdo trata do dominio publico em seu aspecto
amplo, uma vez que engloba tanto a nogio de poder de dominagao geral do
Estado, quanto a possivel destinacio dos bens a coletividade®®.

Neste sentido, os bens méveis e iméveis que constituem o dominio publi-
co podem estar afetados a determinados fins publicos, servindo ao uso préprio
da Administragao ou da coletividade, sendo essa distingao fundamental para a
classificagio dos bens publicos quanto a sua destinagao®.

A classificagao ¢ feita pelo préprio legislador no art. 99 do Cédigo Civil,
compreendendo os bens de uso comum do povo (inciso I), os de uso especial
(inciso II) e os dominicais (inciso IT1)%.

Os bens de uso comum sdo aqueles em que a afetagao volta-se eminente-
mente para toda a coletividade, tais como as ruas e pragas. Os bens de uso espe-
cial, por sua vez, tém seu uso afetado as atividades da Administracio, no escopo

liberdade alheia ou do interesse pitblico — este entendido em sua acepgio de ingeréncia
minima, mero garante da liberdade dos particulares”. (VARELA, Laura Beck, op.
cit., p. 195-196). Esse entendimento, por conseguinte, foi consagrado no art. 524
do Cédigo Civil de 1916, que dispunha: “A lei assegura ao proprietdrio o direito
de usar, gozar e dispor de seus bens, e de reavé-los do poder de quem quer que,
injustamente, os possua.”

36 VARELA, Laura Beck, op. ciz., p. 231.

37 CRETELLA JUNIOR, José¢. Tratado do dominio piiblico. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 29.

38 DPara mais detalhes, ver CARVALHO FILHO, José. Manual de Direito Administrativo. 162 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 937.

39 Anote-se, desde jd, que os bens dominicais, pertencentes aos entes federativos, nio compéem o dominio
publico, posto que, conforme dispée o art. 99, 111, do Cédigo Civil, integram o patriménio desses como
objeto de direito pessoal ou real. Nesse sentido, ver CRETELLA JUNIOR, José, op. cit., p. 31.

40 Para um estudo aprofundado da classificacao, ver CARVALHO FILHO, Jos¢ dos Santos, op. cit., p. 943-
946.
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de viabilizar a execu¢io dos servigos administrativos e dos servigos publicos em
geral, ainda que prestados sob regime de delegacio. Por fim, os bens dominicais
sao aqueles que nao se enquadram nas categorias anteriores, integrando o patri-
moénio da Administra¢do como objeto de direito real ou pessoal.

Com efeito, o conceito de bens publicos é mais amplo que o de dominio
publico, uma vez que os bens dominicais, por revestirem-se das caracteristicas
da alienabilidade e da prescritibilidade, integram o chamado dominio privado
da Administracdo, equiparando-se aos bens dos particulares®’.

Feitas essas consideragoes, passa-se agora ao exame do estdgio do pensa-
mento juscivilista sobre o direito de propriedade e a posse, abordando como a
funcio social é compreendida em cada um deles.

IIl. O ESTAGIO DO PENSAMENTO JUSCIVILISTA SOBRE A FUNCAO SOCIAL DA POSSE
E DA PROPRIEDADE

2.1. Breve analise do aspecto funcional do dominio: a mudanca de perspectiva
inaugurada com a Constituicao de 1988

Iniciamos no capitulo anterior o estudo sobre o direito de propriedade,
momento em que ficou claro que nem sempre esse instituto fora concebido
como algo absoluto. No ordenamento juridico brasileiro, a fungio social pas-
sou por diversas transformagées até ser concebida como elemento integrante e
limitador do direito de propriedade.

A Constitui¢ao de 1988 inaugura uma nova concepgio desse direito, fundada
— assim como os demais dispositivos expressos no texto normativo — na tutela da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, III). Essa mudanga de perspectiva, certamen-
te, desafiou a disciplina proprietdria tragada no Cédigo Civil de 1916, delineada,
como j4 visto, pelo chamado processo de “absolutizagio da propriedade” .

Mesmo antes do advento do Cédigo Civil de 2002, Gustavo Tepedino
j& destacava que o diploma de 1916 preocupava-se somente com a indicacio
dos poderes do proprietdrio, enumerando apenas os elementos interno/eco-
noémico (faculdade de usar, gozar e dispor) e externo/juridico (agoes de tutela

41 CRETELLA JUNIOR, José, op. cit., p. 43-44.

42 Como ji apontado no capitulo anterior, a expressio “absolutizagio da propriedade” foi utilizada para
designar o momento em que a propriedade passa a ser vislumbrada como direito absoluto, oponivel erga
omnes, sem qualquer limitador intrinseco.
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do dominio)*®. Tais elementos compunham o chamado aspecto estrutural do
dominio, sem que houvesse qualquer referéncia ao aspecto funcional®.

A nogio de fungio social foi positivada pela primeira vez com a pro-
mulgacao da Constituicio de Weimar® (1919), cujo texto assim dispunha:
“A propriedade obriga. Seu uso deve, a0 mesmo tempo, servir o interesse da
coletividade™®. A partir dai, comegam a ser tracados novos paradigmas para
a compreensio do direito de propriedade, que se afastam, paulatinamente, da
premissa individualista incorporada aos Cédigos do inicio do século XIX.

Dessa forma, os textos constitucionais brasileiros anteriores 2 Constitui¢io
Republicana Alema reproduziam a nogao de propriedade como direito abso-
luto, sendo ausente, ainda, a preocupagio com interesses nio proprietdrios?.

43 Cédigo Civil de 1916, art. 524: “A lei assegura ao proprietdrio o direito de usar, gozar e dispor de seus
bens, e de reavé-los de quem quer que injustamente os possua’.

44 TEPEDINO, Gustavo. “Contornos Constitucionais da Propriedade Privada”. In: DIREITO, Carlos Alberto
Menezes (org.). Estudos em homenagem ao Prof. Caio Tiicito. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, pp. 310-311.

45 Marcos Alcino de Azevedo Torres ressalta que nio foi a Constitui¢io de Weimar a primeira a tratar
da fungio social da propriedade. A Constituigio do México (1917) teria sido o primeiro documento
normativo a regular de forma diferenciada o direito de propriedade, seguida da Constitui¢io da Russia
(1918). Esta tltima, num padrio mais radical, aboliu quase que integralmente a propriedade privada
(TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A propriedade e a posse: um confronto em torno da funcio social.
2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 178).

46 Disponivel em COMPARATO, Fébio Konder. “Funcao social da propriedade dos bens de produgio”.
In: Revista de Direito Mercantil, Econémico, Industrial e Financeiro, n°. 63, Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, jun.- set./1986, p. 75.

47 Constitui¢io de 1824, art. 179: “A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, ¢ garantida pela
Constitui¢do do Imperio, pela maneira seguinte. (...) XXII — E’garantido o Direito de Propriedade em
toda a sua plenitude. Se o bem publico legalmente verificado exigir o uso, e emprego da Propriedade do
Cidadao, serd elle préviamente indemnisado do valor della. A Lei marcard os casos, em que terd logar esta
unica excep¢ao, e dard as regras para se determinar a indemnisagao”.

Constitui¢io de 1891, art. 72: “A Constitui¢io assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes  liberdade, a seguranca individual e & propriedade, nos termos
seguintes: (...) § 17-O direito de propriedade mantém-se em toda a sua plenitude, salva a desapropriagao
por necessidade ou utilidade publica, mediante indenizagio prévia”.

Segundo Bérbara Almeida de Araujo: “No século XX, o Estado se vé na contingéncia de impor limites &
autonomia privada; os contornos dessa propriedade comegam a se modificar mais intensamente. (...) O
pos-guerra foi marcado pela intensa legislagio intervencionista, de cardter assistencialista, caracteristica
do Estado-Providéncia que buscava a todo custo diminuir as desigualdades sociais criadas pelo
desenvolvimento desenfreado do capitalismo. (ARAUJO, Barbara Almeida de. A protecio funcional da
posse dos bens priblicos. Dissertagio apresentada como requisito parcial para obtengao do titulo de Mestre
pela Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, sob a orientagio do Professor
Dr. Gustavo Tepedino, nio publicada, 2004, p. 48-49). Os textos das Constituigoes brasileiras podem
ser encontrados em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/principal.htm.
Acesso em 14.10.09.
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A referéncia a fungio social da propriedade ocorre, como aponta Tepedino,
pela primeira vez no texto da Constituicio de 1946%, fruto de uma postura
intervencionista e assistencialista abracada pelo Estado brasileiro apds os anos
30%. Entretanto, a Constitui¢io de 1934 parece j4 ter se referido ao aspecto
funcional no art. 113, n°. 17,

De todo modo, qualquer que tenha sido o diploma inovador, certo é que
os textos constitucionais pdtrios a partir de 1946 mantiveram a mengao ao ins-
tituto da fungio social. Na Constitui¢do de 1967, a funcio social foi prevista
como principio da ordem econémica e social’'.

Somente com a Constitui¢io de 1988, porém, a fungao social assumiu o
cardter de direito fundamental®®. Neste sentido, destaca-se a li¢do precisa de
Gustavo Tepedino e Anderson Schreiber:

“Com a Constituigio de 1988, fonte de insimeras inovagées na matéria, a
fungdo social da propriedade passou a integrar o rol dos direitos e garantias
fundamentais (art. 5% XXIII: “a propriedade atenderd a sua fungdo social”),
0 que lhe atribuiu aplicabilidade imediata e outras vantagens proprias do
status de direito fundamental. A efetividade do principio foi assegurada,
ainda, pelos arss. 182, §2¢, ¢ 186 da Carta Constitucional, que estabele-

48 Constitui¢io de 1946, art. 147: “O uso da propriedade serd condicionado ao bem estar social. A lei
poderd, com observancia do disposto no art. 141, §16, promover a justa distribui¢io da propriedade
com igual oportunidade para todos”.

49 TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. “Fungio Social da Propriedade e legalidade
constitucional”. In: Direito, Estado e Sociedade, n°. 17, Rio de Janeiro: Revista do Departamento de
Ciéncias Juridicas — PUC-Rio, ago.- dez./2000, p. 45.

50 Constitui¢do de 1934, art. 113: “A Constitui¢io assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, & seguranga individual e
A propriedade, nos termos seguintes: (...) 17-E garantido o direito de propriedade, que nio poderd
ser exercido contra o interesse social ou coletivo, na forma que a lei determinar. A desapropriacio por
necessidade ou utilidade publica far-se-4 nos termos da lei, mediante prévia e justa indenizagio. Em caso
de perigo iminente, como guerra ou comogio intestina, poderio as autoridades competentes usar da
propriedade particular até onde o bem publico o exija, ressalvado o direito a indenizago ulterior”.

No entanto, a Constitui¢io de 1937, positivou o direito de propriedade sem mencionar qualquer contetiido
funcional, havendo nitido retrocesso. (Art. 122: “A Constitui¢io assegura aos brasileiros e estrangeiros
residentes no Pafs o direito & liberdade, 4 seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:
(...)14) o direito de propriedade, salvo a desapropriagdo por necessidade ou utilidade pablica, mediante
indenizacdo prévia. O seu contetido e os seus limites serdo os definidos nas leis que lhe regularem o
exercicio”).

51 Constitui¢ao de 1967, art. 157: “A ordem econdémica tem por fim realizar a justica social, com base nos
seguintes principios: (...) III-fun¢io social da propriedade”.

52 Abordaremos em momento oportuno (ver Capitulo IV, item 4.3), na linha dos ensinamentos de Fibio
Konder Comparato, que nem toda propriedade privada hd de ser considerada direito fundamental, e
como tal protegida pelo ordenamento juridico. (COMPARATO, Fibio Konder. “Direitos e deveres
fundamentais em matéria de propriedade”. In: Revista do Centro de Estudos Judicidrios, vol. 1, ne. 3,
set.-dez/1997, p. 95. Disponivel em: http://www2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/cej/article/
view/123/166. Acesso em 18/08/09).
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cem, em termos objetivos, os requisitos para o atendimento & fungio social
da propriedade urbana e rural. O Constituinte de 1988 apresentou, ainda,
instrumentos destinados a realizagio da fungdo social, como o parcelamento
ou edificacio compulsérios, o IPTU progressivo, ¢ a desapropriagio (arts.
182, §4° ¢ 184). Estas medidas limitadoras do direito de propriedade nio se
confundem com a prépria funcdo social; representam meios compulsérios de
alcangd-la, direta ou indiretamente™.

Nesse novo contexto, a fungio social foi inserida como preceito a ser observa-
do também no Cédigo Civil de 2002. Dispoe o art. 1.228, §1°, que “o direito de
propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades econdmicas
e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido
em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patri-
monio histérico e artistico, bem como evitada a poluigao do ar e das dguas”.

Destarte, a funcio social ganhou contornos de cldusula geral no Cédigo
Civil, o que permite ao intérprete, dado o espaco de vagueza deixado proposi-
talmente pelo legislador, a concretizagao de valores constitucionais.

Essa nova concepgao determinou a sujei¢io do direito de propriedade ao
atendimento de interesses nao proprietdrios, tais como o meio ambiente e a
moradia, igualmente deveres fundamentais. Contudo, como serd examinado
no quarto capitulo, tal limitagao nao deve ser vislumbrada como limitador ex-
terno, mas sim, como integrante da prdpria estrutura do dominio, de modo a
servir e resguardar a tutela da pessoa humana.

2.2. A teoria subjetiva (Savigny) e objetiva (Ihering) da posse e o tratamento
conferido a posse pelo Cédigo Civil de 2002

Examinado, ainda que brevemente, o desenvolvimento da fungao social da
propriedade no ordenamento juridico brasileiro, passa-se agora ao exame das
duas teorias cldssicas que compreendem o estudo dogmdtico da posse: as teorias
subjetiva e objetiva. A compreensao dessa doutrina é de grande relevincia para
que se perceba, posteriormente, como a chamada “teoria sociolégica da posse”
vem sendo desenvolvida e de que modo ganha destaque independentemente do
instituto da propriedade, passando a posse a ser compreendida como situagao
juridica autdnoma.

Ambas as teorias procuram fixar a nogao de posse através dos elementos
que consideram essenciais a sua conceituagio. A despeito do Cédigo Civil de

53 TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson, op. cit., p. 45.
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2002 ter contemplado uma dessas visdes em seu texto, o instituto da posse é
hoje informado por uma principiologia axiolégica de indole constitucional®, o
que, todavia, no torna a andlise dessas teorias despicienda.

2.2.1. A teoria subjetiva de Savigny

A obra escrita por Friedrich Karl Von Savigny foi uma tentativa de re-
construgao da elaboragio da posse no Direito Romano®. Para o autor, a posse
seria formada por dois elementos: o corpus e o animus domini. O primeiro
caracteriza-se como o poder fisico, o contato material que o individuo tem
com a coisa. Jd o segundo, seria a intengao do individuo em ser proprietério.
Nio por outra razdo, sua teoria ¢ classificada como subjetiva, haja vista que
confere a qualidade de possuidor somente aquele que em seu intimo pretende
ser proprietdrio. Nio seria necessdria, contudo, a convicgio de ser efetivamente
o proprietdrio (opinio domini)>®.

Destarte, ausente o elemento animico, estaria caracterizada a detencio.
Esta dltima seria a situagio juridica que, para Savigny, se enquadrariam, por
exemplo, os locatdrios e os comodatdrios, hoje reconhecidamente pela doutrina
como possuidores diretos.

Na tentativa de salvaguardar o direito a protegao possesséria de certos su-
jeitos, Savigny desenvolveu uma terceira categoria: a posse derivada. Estavam
nessa situagdo o credor pignoraticio, o precarista e o depositdrio de coisa liti-
giosa, dado que a causa pela qual a coisa estava em poder dessas pessoas nio era
translativa do dominio, mas conferiam poderes sobre a coisa, ainda que limi-
tados”. Essas pessoas ndo tinham inten¢ao em se tornar proprietdrios (animus
domini), reconhecendo, inclusive, o direito desses dltimos. Porém, recebiam
a tutela da coisa por meio dos interditos. O elemento subjetivo, nesse caso, é
entao substituido pelo animus possidendi, caracterizado pela transferéncia do 7us
possessionis pelo possuidor origindrio, aliado a intencdo de té-lo*®.

No que se refere a natureza da posse, Savigny a classifica como um fato,
mas que possui conseqiiéncias juridicas®. Por isso, esse fato se converteria

54 GOMES, Orlando. Direitos Reais. 19 ed. atualizada por Luiz Edson Fachin. Rio de Janeiro: Forense,
2007, p. 29.

55 Idem. Ibidem, p. 32.

56 O ladrio, por exemplo, terd o animus, ainda que tenha a certeza de nio ser o proprietdrio. (ARAUJO,
Barbara Almeida de, op. cit., p. 83).

57 GOMES, Orlando, op. ciz., p. 32.

58 ARAUJO, Barbara Almeida de, op. cit., p. 85-86.

59 Nesse sentido, destaca Orlando Gomes: “Sustenta Savigny que a posse é, ao mesmo tempo, um fato e um
direito. Considerada em si mesma, é um fato. Considerada nos efeitos que produz — a usucapido e os interditos

— éum direito”. (GOMES, Orlando, op. cit., p. 41.)



102 COLECAO JOVEM JURISTA

em direito, em razao da sua protegio pelo ordenamento juridico. Nesse sen-
tido, o fundamento da protecio possesséria é o principio geral que prima
pela protecio das pessoas contra atos de violéncia, o que deve ser garantido
pelo Estado®.

2.2.2. A teoria objetiva de lhering

Destaca-se na teoria de Rudolf Von Ihering a questao de ser a posse con-
cebida como hierarquicamente inferior e anterior historicamente a proprie-
dade. Neste contexto, no entendimento de Nelson Rosenvald e Cristiano
Chaves de Farias, “a posse seria o poder de fato ¢ a propriedade o poder de direito
sobre a coisa™®".

Em regra, esses dois poderes encontram-se nas maos do proprietdrio, con-
quanto seja possivel que o poder de fato (posse) esteja nas maos de terceiros.
Decorréncia légica, o fundamento da prote¢io possessoria é tio somente a de-
fesa imediata da propriedade, pois a posse a esta tltima se subordina, de modo
que s6 hd posse onde pode haver propriedade.

O conceito de posse ¢, assim, fixado através dos elementos corpus e affectio
tenendi. A nogio de corpus na teoria objetiva é mais abrangente, nao se classifi-
cando como o mero poder material sobre a coisa, mas sim, na exterioridade da
propriedade, isto ¢, o poder de destinar o bem ao seu uso econdmico®. Desta

6O Idem. Ibidem, p. 40.

61 Ainda segundo os autores, A posse nio é reconhecida como modelo juridico auténomo, pois o possuidor seria
aquele que concede destinacio econdmica a propriedade, isto ¢, visibilidade ao dominio. A posse é a porta
que conduziria & propriedade, um meio que conduz a um fim. A propriedade sem a posse seria um tesouro
sem a chave, uma drvore frutifera sem a escada que atingisse os frutos, pois a propriedade sem a posse restaria
paralisada”. (FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, op. ciz., p. 31).

62 Em complemento, Orlando Gomes reproduz exemplo citado por /hering como forma de melhor explicar
o critério da destinagio econdmica: “O gue importa é o uso econémico, a destinagdo das coisas, a forma
econdmica de sua relagio exterior com a pessoa. Algumas coisas comportam o poder fisico porgue podem ser
guardadas e defendidas. Outras, porém, nio o admitem, porque sio livres e abertas. No entanto, wmas e outras
podem ser possuidas. Segue-se que o chamado corpus, no sentido de poder material da pessoa sobre a coisa,
¢ insuficiente, porque nio abrange todas as relagies possessérias, mas, somente, as que incidem em bens que
devem ser guardados. Adotando-se o critério da destinacio econdmica, serd ficil reconhecer a existéncia da
posse, mesmo sem ter a menor idéia de sua nogio juridica. Ihering empresta grande valor & possibilidade do
imediato reconhecimento da posse. Com o propdsito de demonstrar a exceléncia do seu critério, serve-se de um
exemplo, que vale a pena ser transcrito: ‘Suponhamos dois objetos que se acham reunidos no mesmo lugar, uns
pdssaros seguros por um lago no bosque, ou, num solar em construgio, os materiais, e ao lado uma cigarreira
com cigarros; o mais ignorante dos homens sabe que serd culpado de um furto se tirar os pdssaros ou alguns
materiais, mas nada tem a temer se tirar os cigarros; qual a razdo desse modo diferente de proceder? Com
relagdo a cigarreira, cada qual divd: perdeu-se; deu-se isso contra a vontade do proprietdrio, e torna-se a pé-lo
em relagio com a coisa, dizendo-se-lhe que foi encontrada; com relagio aos pdssaros e aos materiais, sabe-se
que a posigio em que se acham tem sua causa em uma disposicio tomada pelo proprietdrio; estas coisas nio
poderio ser encontradas, porque nio estio perdidas: seriam roubadas. Afirmando-se que a cigarreira se perdeu,
diz-se: a relagio normal do proprietdrio com a coisa estd perturbada; hd, portanto, uma situagio anormal.’



FUND. DA TUTELA POSSESSORIA DOS PARTIC. OCUP DE BENS PUBLICOS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRAS. 103

forma, o elemento animus domini é aqui irrelevante, pois a posse torna-se re-
conhecivel externamente por sua destina¢do econdmica, independentemente
de qualquer manifestacio de vontade do possuidor, sendo suficiente que este
proceda em relacio a coisa da forma como o proprietdrio se comportaria em
relagao ao que ¢ seu®. E nesse proceder como se proprietdrio fosse é justa-
mente onde reside o elemento affectio tenendi®. Consequentemente, na teoria
objetiva, podem se valer da tutela possesséria os que na teoria subjetiva eram
considerados como meros detentores. Reconhecendo-se o fendmeno do des-
membramento possessorio, é possivel que os locatdrios e comodatérios, por
exemplo, sejam considerados possuidores, haja vista a auséncia da exigéncia de
inten¢do de ser dono para a caracterizac¢io do instituto.

No que tange a natureza juridica da posse, lhering a classifica como um
direito. Por ser um interesse juridicamente protegido, a posse ¢ entendida como
direito subjetivo, nela se reunindo dois elementos: substancial e formal. O pri-
meiro constitui o interesse, de modo que a posse o corporifica, por ser a condi-
A0 para a utilizagio econdmica da coisa. Acresce-se a isso o elemento formal,
que confere A posse protegao juridica®.

Sendo a posse um direito, consoante a doutrina de lhering, discute-se se a
mesma seria um direito real ou pessoal, sendo o primeiro entendimento majori-
tério. Neste sentido, a despeito de a posse nao ser tratada no titulo referente aos
Direitos Reais no Cédigo Civil de 2002, aduz-se que, por ter a mesma oponibili-
dade erga omnes, e por ser a coisa o seu objeto, deve ser tratada como direito real®.

Quanto aos pdssaros e materiais, a situagio é normal. Vé-se, assim, que qualquer pessoa é capaz de reconhecer
a posse pela destinagio econdmica da coisa. Sua existéncia se atesta por sinais exteriores. Ela torna visivel a
propriedade”. (GOMES, Orlando, op. cit., p. 36). De forma simplificada, descreve Caio Mério da Silva
Pereira: “O que sobreleva no conceito de posse é a destinagio econémica da coisa. Um homem que deixa um
livro num terreno baldio, nio tem a sua posse. Porque ali o livro ndo preenche a sua finalidade economica.
Mas aquele que manda despejar adubo em um campo destinado i cultura tem-lhe a posse, porque ali cumprird
0 seu destino. Se o cagador encontra em poder de outrem a armadilha que deixou no bosque, pode acusd-lo de
furto, porque mesmo de longe sem o poder fisico, conserva a sua posse; mas se encontra em mdos alheias a sua
cigarreira deixada no mesmo bosque, néo poderd manter a acusagdo porque néo é ali o seu lugar adequado, por
ndo ser onde cumpre a sua destinagio econdmica’. (PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicées de Direito
Civil: Direitos Reais, volume 4. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 21).

63 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, op. ciz., p. 32.

64 Nas palavras de Caio Mério: “O elemento psiquico, animus, na teoria objetivista de Jhering nio se situa
na intengio de dono, mas tio-somente na vontade de proceder como procede habitualmente o proprietdrio
— affectio tenendi — independentemente de querer ser dono. Denomina-se objetiva a teoria, porque dispensa
esta intengdo. Para se caracterizar a posse, basta atentar no procedimento externo, independentemente de
uma pesquisa de intengdo. Partindo de que, normalmente, o proprietdrio é possuidor, Jhering entenden que
¢ possuidor quem procede com a aparéncia de dono, o que permite definir, como jd se tem feito: posse é a
visibilidade do dominio”. (PEREIRA, Caio Mério da Silva, op. cit., p. 20).

65 GOMES, Orlando, 0p. cit., p. 42.

66 Confira-se, por exemplo, a explanagio de Orlando Gomes: “Se a posse é um direito, como o reconbece,
hoje, a maioria dos juristas, ¢ preciso saber se tem a natureza de um direito real ou pessoal. A circunstincia
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2.2.3. O tratamento conferido a posse pelo Cédigo Civil de 2002

A posse foi tratada no Cédigo Civil de 2002 no Livro III (Do Direito das
Coisas), Titulo I (Da Posse), antecedendo a disciplina dos Direitos Reais (Titu-
lo II) e do Direito de Propriedade (Titulo III).

A despeito de a teoria objetiva reduzir a posse a uma condi¢do inferior ao
instituto da propriedade, negando sua autonomia, parece ter sido essa a opgao
do legislador brasileiro no Cédigo Civil de 2002. De acordo com o art. 1.196,
“considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou nao,
de algum dos poderes inerentes a propriedade”. Tal dispositivo reflete a affectio
tenendi, haja vista que classifica o possuidor como aquele que exterioriza algum
dos poderes do proprietdrio, independentemente da titularidade do bem.

A doutrina cldssica civilista, igualmente, procura conceituar a posse a par-
tir das contribuigoes das teorias de Savigny e Ihering, que, como jd dito, partem
dos elementos que compdem o instituto para formular uma definicao.

De acordo com Caio Mdrio, entretanto, as divergéncias tedricas entre Sa-
vigny e lhering, nao assumem tanta relevincia pritica, de modo que inclusive
as legislagoes tém tolerado implicagdes de ambas®. Sobre o conceito de posse,
manifesta-se o autor:

A posse, em nosso direito positivo, ndo exige, portanto, a intengdo de dono,
e nem reclama o poder fisico sobre a coisa. E relagio de fato entre a pessoa e
a coisa, tendo em vista a utilizacio econdmica desta. E a exteriorizacio da
conduta de quem procede como normalmente age o dono. E a visibilidade do
dominio (Cédigo Civil, art. 1.196)%.

de ceder a um direito superior, como o de propriedade, néo significa que seja um direito pessoal. Trata-se de
uma limitagio que néo é incompativel com o direito real. O que importa para caracterizar a este é o fato de
se exercer sem intermedidrio. Na posse, a sujei¢io da coisa a pessoa é direta e imediata. Nio hd um sujeito
passivo determinado. O direito do possuidor se exerce erga omnes. Todos sio obrigados a respeitd-lo. S6 os
direitos pessoais tém essa virtude. Verdade é que os interditos se apresentam com certas qualidades de agio
pessoal, mas nem por isso influem sobre a natureza real do jus possessionis. Destinados & defesa de um direito
real, hio de ser qualificados como agoes reais, ainda que de tipo sui generis”. (GOMES, Orlando, op. ciz., p.
42-43). No mesmo sentido, a licio de Caio Mério sobre o tema: “ Caracterizada como direiro, vem depois
a discordincia quanto & tipificacio deste. Sem embargo de opinides em contrdrio, é um direito real, com todas
as suas caracteristicas; oponibilidade erga omnes, indeterminagio do sujeito passivo, incidéncia em objeto
obrigatoriamente determinado, etc.” (PEREIRA, Caio Mirio da Silva, op. cit., p. 27).

67 De acordo com o autor, a diferenca substancial entre as teorias de Savigny e Ihering reside na distingio
entre os conceitos de posse e detengao: “Neste ponto reside a diferenca substancial entre as duas escolas, de
Savigny e Thering: para a primeira, o corpus aliado & affectio tenends gera detengdo, que somente se converte
em posse quando se lhes adiciona o animus domini (Savigny); para a segunda, o corpus mais a affectio tenendi
geram posse, que se desfigura em mera detencio apenas na hipdtese de um impedimento legal (Ihering)”
(PEREIRA, Caio Mdrio da Silva, op.cit., p. 21-22).

68 Idem. Ibidem, p. 22.
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Para Silvio Rodrigues, “a posse, como mera situacio de fato, vai ser protegida
pelo legislador, néo sé porque aparenta ser uma situagdo de direito, como para evi-
tar que prevaleca a violéncia”™®. Reconhece, ainda, que a posse se distingue da
propriedade, pois esta Gltima, “seria a relagio entre a pessoa e a coisa, que assenta
na vontade objetiva da lei, implicando um poder juridico e criando uma relacio de
direito”, enquanto a posse “consiste em uma relagdo de pessoa e coisa, fundada na
vontade do possuidor, criando mera relacio de fato”°. Neste sentido, o conceito
de posse do autor parece aproximar-se ao defendido por Savigny.

Orlando Gomes, por seu turno, vislumbra a posse como o “estado de faro
correspondente ao direito de propriedade™' . Por conseguinte, seria hipétese de de-
tencdo o estado de fato a que ndo corresponde nenhum direito. Apesar de existir
uma grande dificuldade na diferencia¢io dos institutos da posse e da detencio,
o autor reconhece a importancia da distingdo, j4 que A primeira se atribuem
efeitos juridicos, o que nio ocorre com a segunda.

Entretanto, ainda que positivada a teoria objetiva no Cédigo Civil de
2002, e sendo este o entendimento de alguns doutrinadores, vém sendo de-
senvolvidas novas diretrizes para a conceituacio do instituto da posse, que nao
estaria mais associada & concepgio puramente liberal, de modo a unicamente
atuar na defesa dos interesses proprietdrios. A posse seria mais que isso, e aliada
a fungdo social, tornar-se-ia instrumento apto a garantir direitos constitucio-
nais, de que ¢ exemplo a moradia. Isso s é possivel, no entanto, se a fungao
social for entendida como elemento integrante do dominio e nio como mero
limitador externo a atuagio proprietdria.

Diante disso, ¢ inconcebivel, atualmente, que se vislumbre a posse como
instituto hierarquicamente inferior & propriedade. A posse nao é mera visibili-
dade do dominio, mas sim instrumento de concretizacio de valores e direitos
fundamentais”. A fungao social da posse ¢, assim, meio de reinterpretar esse
instituto “de acordo com os valores sociais nele impregnados, como um poder fitico
de ingeréncia socioecondmica sobre determinado bem da vida, mediante a utiliza-
¢cdo concreta da coisa””?.

69 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: Direito das Coisas, volume 5. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 16.

70 Idem. Ibidem.

71 GOMES, Orlando, 0p. cit., p. 31.

72 Nas palavras de Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias: “Asualmente, a ciéncia juridica volta o
olhar para a perspectiva da finalidade dos modelos juridicos. Nio hd um interesse tio evidente em conceituar
a estrutura dos institutos, mas em direcionar o seu papel e missio perante a coletividade, na incessante busca
pela solidariedade e pelo bem comum. Enfim, a fungdo social se dirige nio s6 & propriedade, aos contratos e &
familia, mas & reconstrugio de qualquer direito subjetivo, incluindo-se ai a posse, como fato social, de enorme
repercussio para a edificagio da cidadania e das necessidades bdsicas do ser humano”. (FARIAS, Cristiano
Chaves de; ROSENVALD, Nelson, op. ciz., p. 38).

73 ldem. Ibidem, p. 39.
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Malgrado a doutrina da teoria sociolégica da posse venha reconhecendo
a transcendéncia do instituto e a necessidade de sua releitura a luz dos princi-
pios constitucionais, certo ¢ que a doutrina administrativista e a jurisprudéncia
ainda se mostram reticentes quanto a maiores inovagdes. Nesse contexto, des-
tinaremos o proximo capitulo para o exame das decisdes que nao conferem ao
particular ocupante de bem ptblico nenhum tipo de protegio possesséria, o
que, em ultima andlise, revela a importincia do tema e a necessidade de revisao
da doutrina administrativista e civilista cl4ssica.

lll. A NEGATIVA DA TUTELA POSSESSORIA AOS OCUPANTES DE BENS PUBLICOS
PELA ADMINISTRACAO PUBLICA E PELOS TRIBUNAIS

3.1. A tese da Administracdo Publica: a transposicdo da doutrina civilista para o
Direito Administrativo e o reconhecimento da detencao

A despeito da nova concepgio do instituto da posse paulatinamente de-
senvolvida pela doutrina brasileira — e que terd seus fundamentos abordados no
préximo capitulo —, tal nao é o entendimento da Administragio Pablica diante
da ocupagio, por particulares, de bens de seu dominio.

Em tais situacoes a Administracio se vale das caracteristicas cldssicas do do-
minio publico: inalienabilidade, impenhorabilidade e imprescritibilidade, bem
como da nogao de detengio positivada no Cédigo Civil de 2002. De tal sorte
que, nas palavras de Cretella Junior, “se terceiros tomam posse de bem pertencente
ao Estado, a prescrigio ndo corre em favor deles e a agdo de reivindicagio néio pode
ser movida™*. E complementa o autor:

Alids, a imprescritibilidade do dominio piiblico, como conseqiiéncia de sua
inalienabilidade nio ¢ textual, sendo entendida por dedugio, porque ndo
podendo ser adquiridas de nenhum modo as coisas que se acham fora do
comércio, também nio podem ser usucapidas. Funda-se a posse dos bens
usucapidos em titulo legitimo. Ora, néo se concebe titulo legitimo de posse
em relagio a bens inaliendveis, sendo licito, pois concluir: o que néo é alie-
ndvel nio é objero de prescrico aquisitiva; o direito privado nio pode operar
mudangas de sujeito de direito piiblico™.

74 CRETELLA JUNIOR, José, op. cit., p. 35.
75  Idem. Ibidem.
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Entende-se, assim, que, em razdo de os bens publicos serem impassiveis de
apropriago, haveria a impossibilidade de caracterizagao da posse. Esta concep-
¢40, como se vé, estd associada a no¢io de posse como visibilidade do dominio,
haja vista que nio reconhece a condicio de possuidor aquele que nio pode
ser proprietdrio’®. Ademais, negando-se a condi¢ao de possuidor ao particular,
sustenta-se, consoante disposi¢ao do Cédigo Civil de 1916”7, que os iméveis
publicos seriam coisas colocadas fora do comércio para fins de caracterizagio
de posse’®.

Assim, a situagdo do particular ocupante de bem piblico a mingua de
titulo juridico” — isto ¢, sem qualquer permissao, concessao ou autorizagio do
Poder Publico para ocupar® — ¢ classificada como mera detencio, dai advindo
diversas consequéncias, dentre as quais a impossibilidade de indenizagao por
eventuais benfeitorias erigidas no bem.

O instituto da detencio é disciplinado no art. 1.198, do Diploma de 2002,
que assim dispoe: “Considera-se detentor aquele que, achando-se em relagio de
dependéncia para com outro, conserva a posse em nome deste ¢ em cumpri-

76 Serd esclarecido em momento oportuno que a posse ad usucapionem nao pode ser confundida com a
posse ad interdicta. Logo, a impossibilidade de ser configurada a prescri¢io aquisitiva em face do Poder
Piblico, nao retira do ocupante de bem publico a possibilidade de utilizagio dos meios de defesa da
sua posse, mormente se a propriedade publica nio cumpre a sua fun¢io social. De acordo com Silvio
Rodrigues, “podemos encarar a posse quer para o efeito de interditos, quer para os efeitos da usucapiio’.
Nesse sentido, a posse ad interdicta seria aquela em que ¢ possivel a concessio da protegio da situagio
possesséria pela via dos interditos (agoes possessérias). Para tanto, a posse deve ser justa (art. 1.200,
CC/2002), ou seja, ndo caracterizada pelos vicios de violéncia, clandestinidade e precariedade. A posse
ad usucapionem, por seu turno, seria aquela “capaz de deferir a seu titular a usucapido da coisa, se supridos
os requisitos legais”. (RODRIGUES, Silvio, gp. ciz., p. 35).

77 Cédigo Civil de 1916, art. 520: “Perde-se a posse das coisas: (...) III-pela perda, ou destruigio delas,
ou por serem postas fora do comércio”. (Redagio dada pelo Decreto do Poder Legislativo n° 3.725, de
15.1.1919).

78 ARAUJO, Barbara Almeida de, op. cit., p. 142.

79  Segundo José dos Santos Carvalho Filho, uso privativo é o “direito de utilizacio de bens piiblicos conferido
pela Administragio a pessoas determinadas, mediante instrumento juridico especifico para tal fim”. Ressalta
0 autor quatro caracteristicas dessa modalidade de utilizagio dos bens publicos: a) privatividade do uso;
b) instrumentalidade formal, de modo que o uso privativo nio existe senao através de titulo juridico
formal, através do qual a Administragio exprima seu consentimento; ¢) precariedade do uso, de modo
que sobrevindo interesse publico, pode o instrumento juridico que legitimou o uso ser revogado, nio
dando direito a indenizagio como regra; d) regime de direito ptblico. (CARVALHO FILHO, José¢ dos
Santos, 0p. cit., p. 965-960).

80 Malgrado se reconhega que aqueles que detém titulo outorgado pela Administragio (concessiondrios,
permissiondrios, autorizatdrios) exercem posse sobre os bens publicos, a doutrina administrativista
reconhece que as agoes de tutela possessoria somente poderiam ser exercidas em face de terceiros, nio
oponiveis, portanto, ao Poder Pablico, quando este, por motivos de interesse publico, opta por extinguir
o0 uso privativo. Aduz-se, ainda, que tendo a autorizagio cardter precdrio, o poder de se utilizar dos
interditos possessérios ndo poderia nem mesmo ser exercido em face de terceiros, haja vista a disposigio
contida no art. 1.208, CC/2002 de que os atos de mera permissdo ou tolerancia nao induzem posse. (DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 20* ed. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 647).
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mento de ordens ou instrugdes suas”. Nesta hipdtese, ndo sio atribuidos efeitos
juridicos a situacdo de fato do ocupante, de modo que é impossivel a invocacao
da protegio possessoria®.

A jurisprudéncia majoritdria ainda se mostra favordvel a tese da Adminis-
tragio Publica, negando o direito a prote¢io possesséria ao particular ocupante
de bens publicos. O que se tem percebido ¢ que a andlise feita pelos julgados é
pouco profunda, nao diferenciando a posse ad interdicta da posse ad usucapio-
nem. Desse modo, valendo-se da regra constitucional insculpida no art. 183,
§30% e da inteligéncia da simula 340 do STF*, os Tribunais negam a tutela
possessoria ao particular, e terminam a andlise sem nem mesmo verificar se o
bem publico cumpria fungio social ou se o particular conferia ao bem a referida
qualidade. Ainda quando verificada a hipdtese, esta nao chega a ser relevante
para a conclusio consagrada no acérdao. Destarte, ao que tudo indica, o exame
¢ fundado nos dogmas dos principios da supremacia do interesse pablico sobre
o particular e da legalidade estrita®.

3.2. A negativa do direito a protecao possessoéria pelos Tribunais

Para uma reflexdo acerca da negativa do direito a protegao possesséria aos
particulares que ocupam bens putblicos sem qualquer titulo juridico, foram le-
vantadas as decisoes sobre a matéria do Superior Tribunal de Justica e dos Tri-
bunais Regionais Federais das cinco regiées do pais.

Nao se vislumbra a tendéncia dos referidos Tribunais em reconhecer a pro-
tegdo possessoria aqueles individuos, tampouco os efeitos dela decorrentes®,
0 que, no minimo, enseja uma andlise mais cautelosa do problema, diante do
descompasso entre os julgados e a nova doutrina da fungio social da posse.

Como ponto de partida, destacamos a recente decisdao® da Segunda Tur-
ma do Superior Tribunal de Justica que, por unanimidade, deu provimento ao

81 GOMES, Orlando, op. ciz., p. 31.

82 Constituigio da Republica de 1988, art. 183, §3°: “Os iméveis publicos ndo serdo adquiridos por usu-
capido’.

83 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Simula n°. 340 “Desde a vigéncia do Cédigo Civil, os bens
dominiais, como os demais bens publicos, nao podem ser adquiridos por usucapiao”.

84 ARAUJO, Barbara Almeida de, op. cit., p. 141.

85 Os efeitos da caracterizagio da posse nesse caso serio examinados no capitulo V.

86 ST]J, Segunda Turma, RESP 945055/DF, Rel. Min. Herman Benjamin, j. em 02.06.09, DJ 20.08.09,
unénime. No caso em tela, o Relator deixou expresso em seu voto que constava da sentenga estarem
os particulares na posse pacifica e sem qualquer oposi¢io do bem hd mais de vinte anos e possufam
um “Certificado para a Regularizagio Fundidria” fornecido pelo Poder Ptblico. Além disso, o acérdao
recorrido reconhecia a indenizagio pelas benfeitorias erigidas pelos particulares, pois seria possivel
comparar o detentor ao possuidor de boa fé, dada a omissio e a tolerdncia do Estado, além da vedagio ao
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Recurso Especial da Companhia Imobilidria de Brasilia (TERRACAP), para
afastar a configura¢do da posse e a possibilidade de indenizagao por benfeitorias
e confirmar a situacio de detentor do particular. Vejamos a ementa, onde os
grifos sao nossos:

ADMINISTRATIVO. OCUPACAO DE AREA PUBLICA POR PAR-
TICULARES. CONSTRUCAO. BENFEITORIAS. INDENIZACAO.
IMPOSSIBILIDADE.

1. Hipdtese em que o Tribunal de Justica reconhecen que a drea ocupada
pelos recorridos é piiblica e ndo comporta posse, mas apenas mera detengdo.
No entanto, o acérdio equiparou o detentor a possuidor de boa-fé, para fins
de indenizacio pelas benfeitorias.

2. O legislador brasileiro, ao adotar a Teoria Objetiva de Ihering, definiu
a posse como o exercicio de algum dos poderes inerentes & propriedade (art.

1.196 do CC).

3. O art. 1.219 do CC reconhecen o direito & indenizagio pelas benfeitorias
titeis e necessdrias, no caso do possuidor de boa-fé, além do direito de reten-
¢do. O correlato direito & indenizagdo pelas construgies é previsto no art.

1.255 do CC.

4. O particular jamais exerce poderes de propriedade (art. 1.196 do CC)
sobre imdvel piblico, impassivel de usucapido (art. 183, § 3°, da CF). Néo

poderd, portanto, ser considerado possuidor dessas dreas, sendo mero detentor.

5. Essa impossibilidade, por si s6, afasta a viabilidade de indenizagio por
acessoes ou benfeitorias, pois nio prescindem da posse de boa-fé (arts. 1.219

e 1.255 do CC). Precedentes do ST].

6. Os demais institutos civilistas que regem a matéria ratificam sua inapli-
cabilidade aos imdveis piiblicos.

7. A indenizacio por benfeitorias prevista no art. 1.219 do CC implica
direito & retengdo do imdvel, até que o valor seja pago pelo proprietdrio.
Inadmissivel que um particular retenha imdvel piiblico, sob qualquer fun-

damento, pois seria reconbecer, por via transversa, a posse privada do bem

enriquecimento sem causa. A despeito disso, o ST] afasta qualquer tipo de indenizagao, sob o argumento
de que o particular nao exerce qualquer poder de propriedade sobre imével publico.
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coletivo, o que estd em desarmonia com o Principio da Indisponibilidade do
Patriménio Piblico.

8. O art. 1.255 do CC, que prevé a indenizagio por construgées, dispoe,
em seu pardgrafo vinico, que o possuidor poderd adquirir a propriedade do
imdvel se “a construgdo ou a plantagio exceder consideravelmente o valor do
terreno”. O dispositivo deixa cristalina a inaplicabilidade do instituro aos
bens da coletividade, jd que o Direito Piblico nio se coaduna com prerro-
gativas de aquisi¢io por particulares, exceto quando atendidos os requisitos
legais (desaferacdo, licitagio etc.).

9. Finalmente, a indenizagio por benfeitorias ou acessoes, ainda que fos-
se admitida no caso de dreas piiblicas, pressupoe vantagem, advinda dessas
intervengoes, para o proprietdrio (no caso, o Distrito Federal). Nio é o que
ocorre em caso de ocupagio de dreas piiblicas.

10. Como regra, esses imdveis sdo construidos ao arrepio da legislagio am-
biental e urbanistica, o que impée ao Poder Piiblico o dever de demoli¢io
ou, no minimo, regularizacdo. Seria incoerente impor & Administragio a
obrigagdo de indenizar por imdveis irreqularmente construidos que, além de
ndo terem utilidade para o Poder Piiblico, ensejario dispéndio de recursos do
Erdrio para sua demolico.

11. Entender de modo diverso é atribuir & detencio efeitos préprios da pos-

se, 0 que enfraquece a dominialidade piiblica, destrdi as premissas bdsicas

do Principio da Boa-Fé Objetiva, estimula invasoes e construcoes ilegais e
legitima, com a garantia de indenizacio, a apropriacio privada do espaco

pitblico.

12. Recurso Especial provido.

Esse é apenas um exemplo dentre intimeros julgados que afirmam a situa-
¢io de detentor do particular, por entenderem a posse como simples visibilida-
de do dominio. No 4mbito do STJ, tal foi a realidade encontrada nos julgados
examinados®’.

87 Nesse sentido, os seguintes julgados: STJ, Segunda Turma, REsp 863939/R], Rel Min. Eliana Calmon,
j. em 04.11.08, DJ 24.11.08, unanime; STJ, Terceira Turma, REsp 699374/DE Rel. Carlos Alberto
Menezes Direito, j. em 22.03.07, DJ 18.06.07, uninime; STJ, Primeira Turma, REsp 816585/R], Rel
Min. José Delgado, j. em 05.10.09, D] 26.10.06, uninime; STJ, Segunda Turma, REsp 556721/DF,
Rel. Min. Eliana Calmon, j. em 15.09.05, DJ 03.10.05, uninime; STJ, Quarta Turma, REsp 489732/
DE Rel. Min. Barros Monteiro, j. em 05.05.05, DJ 13.06.05, unanime; STJ, Quarta Turma, REsp
146367/DF, Rel. Min. Barros Monteiro, j. em 14.12.04, D] 14.03.05, unanime.
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No Recurso Especial n°. 146367, por exemplo, a situagio de detencao foi
reconhecida, inclusive, no que tange a ocupagio de bem dominical®.

A premissa de que a ocupagio de bem publico nio induz posse, mas sim
detengio, tida como absoluta pelo STJ, tem, igualmente, pautado as decisoes
dos Tribunais Regionais Federais do pais, tornando-a a orientagio prevalecente
no 4mbito dos referidos Tribunais.

Diante da vasta gama de decisoes examinadas®, cite-se por exemplo a Ape-
lagao Civel n°. 1997.36.00.005864-3", julgada pelo TRF da 12 Regiao. No
julgamento do referido recurso, reconhece-se nio sé a impossibilidade de usu-
capiao — o que, alids, nao se discute nesse trabalho — como também a impossi-
bilidade de o particular reclamar qualquer direito referente ao tempo em que
perdurou a ocupagio do bem publico. Tal orientagao, como j4 afirmado, nega

88 STJ, Quarta Turma, REsp 146367/DFE, Rel. Min. Barros Monteiro, j. em 14.12.04, D] 14.03.05,
unanime.

89 Destacamos aqui algumas das decisoes que apontam especificamente a detengdo como consequéncia da
ocupagio do bem publico: TRF1, Quinta Turma, AC 1999.34.00.016452-8/DF, Rel. Des. Fagundes de
Deus, j. em 27.07.09, e-DJF1 21.08.09, uninime; TRF1, Quinta Turma, AC 2003.34.00.013152-3/
DE Rel. Des. Selene Maria de Almeida, j. em 13.08.08, e-DJF1 07.10.08, unanime; TRF1, Sexta Turma,
AC 1997.36.00.005864-3/MT, Rel. Des. Souza Prudente, j. em 03.02.06, D] 22.05.06, uninime;
TRE2, Sexta Turma Especializada, AC 95.02.18175-1/R], Rel. Des. Fernando Marques, j. em 29.06.05,
DJU 20.07.05, unanime; TRF2, Sexta Turma Especializada, AC 2002.02.01.036316-0/R], Rel. Des.
Guilherme Couto, j. em 17.08.09, DJU 31.08.09, uninime; TRE2, Oitava Turma Especializada, AC
91.02.07797-3/R], Rel. Des. Raldénio Bonifacio Costa, j. em 04.08.09, DJU 14.08.09, uninime;
TREF2, Sexta Turma Especializada, AC 1999.51.01.020736-8/R], Rel. Juiza Federal convocada Carmem
Silvia de Arruda Torres, j. em 01.06.09, DJU 15.06.09, uninime; TRF2, Sétima Turma Especializada,
AC 2004.51.02.003618-0/R], Rel. Des. Reis Friede, j. em 03.12.08, DJU 15.12.08, uninime; TRF2,
Quinta Turma Especializada, AC 1999.51.01.001535-2/R], Rel. Des. Luiz Paulo S. Araujo Filho, j.
em 25.04.07, DJU 18.06.07, unanime; TRF2, Oitava Turma Especializada, AC 98.02.34838-4/R],
Rel. Des. Poul Erik Dyrlund, j. em 19.07.05, DJU 01.08.05, uninime; TRF4, Terceira Turma, AG
2009.04.00.012523-7/SC, Rel. Des. Roger Raupp Rios, j. em 21.07.09, D.E. 05.08.09, uninime;
TRF4, Terceira Turma, AC 2003.70.11.000958-0/PR, Rel. Des. Carlos Eduardo Thompson Flores
Lenz, j. em 16.06.09, D.E. 15.07.09, por maioria; TRF5, Primeira Turma, AC 2002.81.00.017686-
6, Rel. Des. Cesar Carvalho, j. em 19.02.09, DJ 09.04.09, uninime; TRFS5, Quarta Turma, AC
2004.83.00.008093-1, Rel. Des. Marcelo Navarro, j. em 16.09.08, DJ 22.10.08, uninime.

90 PROCESSUAL CIVIL E CONSTITUCIONAL. AREA PERTENCENTE A UNIAO. BEM
PUBLICO. MERA DETENCAO POR PARTICULARES. IMPOSSIBILIDADE DE USUCAPIAO
(ARTIGOS 183, § 3°, E 191, PARAGRAFO UNICO, DA CONSTITUIGAO FEDERAL DE
1988). INDENIZAGAO. BENFEITORIAS REALIZADAS. DIREITO A INDENIZAGAO. DANO
MORAL. NAO CARACTERIZADO. 1. Restando provado que o imével objeto da controvérsia ¢ de
dominio publico (Unido), impossivel reclamar direito sobre o mesmo, porquanto nio hd prescricio
aquisitiva relativamente aos iméveis publicos, de acordo com o disposto nos artigos 183, § 3°, e 191,
pardgrafo dnico, da Constituicio Federal. 2. Diante da regular retirada dos autores de drea publica
ocupada irregularmente ¢ do incomprovado abuso de poder, alegado pelos autores, quando dos atos
de desocupagio, nio hd fato ensejador de indenizagio a titulo de dano moral. 3. Os autores devem ser
indenizados pelas benfeitorias existentes na drea, no valor econdmico de uma parcela de assentamento de
reforma agrdria, na regido, correspondente 4 época em que ocorreram os fatos, a ser, portanto, apurado em
liquidagao de sentenca. 4. Apelagio parcialmente provida. (TRF1, Sexta Turma, AC 1997.36.00.005864-
3/MT, Rel. Des. Souza Prudente, j. em 03.02.06, D] 22.05.06, uninime) — Grifos nossos.
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a existéncia da posse como instituto autbnomo ao direito de propriedade, de
modo que pela impossibilidade deste tltimo ser adquirido pelo simples decurso
do tempo, nega-se também ao particular qualquer direito em razio do exercicio
da posse.

Ainda no Ambito das decisdes que apontam especificamente a detengao
como consequéncia da ocupagio do bem publico, citemos a Apelagao Civel
n°. 1999.51.01.001535-2, julgada pelo TRF da 22 Regiao’'. O curioso neste
acérdao ¢ o reconhecimento de que muito embora a Unido, proprietdria do
imével, tenha se mantido inerte por muitos anos — ja que o particular ocu-
pava o imével desde 1976, utilizando-o, inclusive, para a sua moradia —, e
ainda que as providéncias pela retomada do bem possam configurar espécie
de comportamento contraditério por parte do ente publico, nio houve o
reconhecimento de qualquer direito do particular & manutengao de sua posse
e aos efeitos dela decorrentes.

Sobre a vedacio ao comportamento contraditério (venire contra factum
proprium) e sua aplicagdo no 4mbito do Direito Publico, assevera Anderson
Schreiber que a mesma encontra fundamento normativo na cldusula geral de
boa-fé objetiva, que, por ser expressio de valores constitucionais, deve ser apli-
cada a toda espécie de relagoes’. Nesse contexto, o autor aponta a conforma-
¢ao de sua tese com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a®, que

91 ADMINISTRATIVO. BEM PUBLICO. OCUPAGAO. 1. O fato de a Unido, durante longo periodo,
manter-se inerte em reaver imével de sua propriedade nio gera a posse do ocupante, caracterizando
mero ato de tolerincia (art. 492 CC/1916 e art. 1.208 CC/2002), ¢ a detengao de bem publico, ainda
quando permitida e nio clandestina, é sempre a titulo precdrio, descabendo, em principio, indenizagio
por benfeitorias e acessoes realizadas, conforme precedentes do STJ. 2. A regra do art. 71 do Decreto-
lei n° 9.760/46 permite, mas nio impbe, a sumdria desocupagio do imével, devendo, todavia, no caso
vertente, prevalecer o prazo de 60 (sessenta) dias para a desocupagio, fixado na sentenga, tendo em vista
o longo tempo em que a parte estd no imével e a falta de urgéncia devidamente demonstrada. 3.Recursos
improvidos. (TRF2, Quinta Turma Especializada, AC 1999.51.01.001535-2/R], Rel. Des. Luiz Paulo
S. Araujo Filho, j. em 25.04.07, DJU 18.06.07, uninime).

92 SCHREIBER, Anderson. A proibigio de comportamento contraditério: tutela da confianga e venire contra
factum proprium. 22 ed. revista e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 212-218.

93 Vejamos, por exemplo, a ementa do acérdao proferido no escopo do REsp 47.015/SP: Administrativo
e Processual Civil. Titulo de propriedade outorgado pelo poder publico, através de funciondrio de alto
escaldo. Alegacao de nulidade pela prépria Administragio, objetivando prejudicar o adquirente: inad-
missibilidade. Alteragao no pélo ativo da relagio processual na fase recursal: impossibilidade, tendo em
vista o principio da estabilizagio subjetiva do processo. Agao de indenizagio por desapropriacio indireta.
Instituido de parque estadual. Preservagio da mata inserta em lote de particular. Direito a indenizagio
pela indisponibilidade do imével, e ndo s6 da mata. Precedentes do STF e do STJ. Recursos parcialmente
providos. I- Se o suposto equivoco no titulo de propriedade foi causado pela prépria Administracio,
através de funciondrio de alto escaldo, nio hd que se alegar o vicio com o escopo de prejudicar aquele
que, de boa-f¢, pagou o prego estipulado para fins de aquisi¢ao. Aplicagao dos principios de que “memo
potest venire contra factum proprium” e de que “memo creditur turpitudinem suam allegans”. II-Feita
a citagio validamente, nio e mais possivel alterar a composicio dos pélos da relagio processual, salvo
as substituigoes permitidas por lei (v.g., arts. 41 a 43, e arts. 1.055 a 1.062, todos do CPC). Aplicagao
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reconhece a aplicagao do principio da proibigao ao comportamento contradi-
tério nas relagoes entre particulares e a Administragao Publica. Tutela-se, deste
modo, a confianca, vedando-se, de outra face, a conduta incoerente com os
atos anteriores praticados pelo Poder Pablico que frustrem a legitima expecta-
tiva do particular.

Nesse ponto, convém atentar que ¢ no minimo contraditéria a conduta
do Poder Piblico, que, apds manter-se inerte quanto a destinagao funcional do
imével, pretende reavé-lo, com fulcro no seu direito de propriedade, de quem
confere ao bem a referida qualidade.

O acérdao proferido no escopo da referida Apelagao Civel reproduz ar-
gumentos que nao privilegiam a autonomia da posse, em contexto que parece
primar pela supremacia aprioristica do interesse publico sobre o particular. Ve-
jamos trecho do voto do Desembargador Relator, onde os grifos sio nossos:

do principio da estabilizagio subjetiva do processo. Inteligéncia dos arts. 41 e 264 do CPC. Precedente
do STF: RE n. 83.983/R]. III — O proprietirio que teve o seu imével abrangido por parque criado
pela Administragdo faz jus a integral indenizagio da 4rea atingida, ¢ ndo apenas em relagio a mata a ser
preservada. Precedente do STJ: REsp n. 39.842/SP. IV — Recursos especiais conhecidos e parcialmente
providos. (STJ, REsp 47.015/SP, Rel. Min. Adhemar Maciel, j. em 16.10.1997, DJU 09.12.1997, por
maioria). Sobre a aplicagio do principio no 4mbito das questées processuais, ver, por exemplo, o RMS
29.493/MS, cuja ementa também transcreve-se: Processual Civil — Administrativo — Cartério Extraju-
dicial — Servigo Notarial e de Registro — Perda Superveniente de Objeto do Mandamus — Inexisténcia
— Imperativos de Boa-Fé Objetiva — Aplicabilidade & Administracio Pablica — Teoria da Encampagio —
Inaplicabilidade ao Caso — Proposicao de Lei que trata de Extingao de delegagio — Competente o Poder
Legislativo — Teoria da Causa Madura — Possibilidade de Julgamento — Finalidade Piblica da Delegagio
— Aposentadoria voluntdria enseja a extingio da delegagio. 1. Nio hd perda de objeto em mandado de
seguran¢a quando a Administragio Publica, por meio de autoridade incompetente, edita ato adminis-
trativo e, depois, a autoridade competente o ratifica. A alegacio de perda de objeto, neste caso, é “venire
contra factum proprium”, conduta vedada ao agente pablico em face do principio da boa-fé objetiva
na seara publica, na forma do inciso IV do pardgrafo tnico do artigo 2° da Lei n. 9.784/99. 2. Nio ¢
pertinente também ao caso a “teoria da encampagio”, pois esta ¢ aplicada quando: (1) existe vinculo
hierdrquico entre a autoridade que prestou informagées ¢ a que ordenou a prdtica do ato impugnado;
(2) auséncia de modificagio de competéncia estabelecida na Constitui¢ao Federal; e, (3) manifestagio
a respeito do mérito nas informagdes prestadas, requisitos inexistentes no presente mandamus. 3. E
competente o Poder Legislativo para iniciar projeto de lei que trata da extingao de delegacio. Nao hd
confundir extingio de delegagio com extingio de cargo ou oficio do Poder Judicidrio. Nio se trata aqui
de extingao de cargo ou oficio, tanto que o Presidente do Tribunal de Justi¢a declarou sua vacancia. (Exis-
te, mas nio estd ocupado). 4. Esta Corte Superior, como instancia de superposi¢ao, detém jurisdigio
nacional sobre a Justi¢as Estadual e Federal e, ainda, considerando estar a causa pronta para ser julgada,
por prescindir de dilagio probatéria, cabivel, in casu, o disposto no artigo 515, § 3°, do CPC (Teoria
da causa madura). Precedentes. 5. Delegacio nio ¢ titulo de nobreza nem titulo académico, existindo
nao em fungio da pessoa que a exerce mas em fungio do interesse pablico primério, devendo, portanto,
haver previsoes legais de perda e extingio (Lei n. 8.935/94). A aposentagio voluntdria enseja, na forma
do inciso II do artigo 39 da Lei n. 8.935/94, a extingdo da delegagio. Recurso ordindrio em mandado
de seguranca improvido. (ST], RMS 29.493/MS, Rel. Min. Humberto Martins, j. em 23.06.2009, DJe
01.07.2009, unanime).
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Além disso, é importante destacar que julgados afirmam que “o longo tempo
de ocupagio ndio possui relevincia juridica quando se trata de bem piiblico,
Jface & natureza imprescritivel do mesmo, impassivel de aquisigio por usuca-
pido (Stimula 340/STF).” (TRF 24 Reg., AC 2001.51.01.019973-3, 74 T
Esp., Rel. Des. Sérgio Schwaitzer, DJU 10.05.2006, p. 138)

Ressalte-se, ainda, que ndo hd que se invocar o direito constitucional &
moradia_para legitimar a ocupacio do imdvel da Unido, porquanto tal
alegacio representa verdadeira inversio arbitrdria de valores, pois os bens
pitblicos ostentam destinacdo legal especifica — de direito piiblico! — voltada
a0 bem comum, e ndo pode ter essa destinacio repudiada em prol do inte-

resse particular.

Contudo, conforme abordaremos com mais detalhes no capitulo seguinte,
¢ de se reconhecer que o privilégio a posse-moradia pode ser solu¢io nao para
a primazia do interesse particular, mas sim para desconstituir as situagoes das
propriedades publicas que ndo cumprem a sua fungio social e que, portanto, se
deslegitimam frente ao ordenamento juridico.

Igualmente, interessante  mencionar a  Apelacgio  Civel ne.
1999.51.01.020736-8, também julgada pelo TRF da 22 Regiao®™, no qual a
Desembargadora Relatora faz alusio & ocupagio do particular como espécie de
“posse legalmente degradada’™

Cumpre também assinalar que nada indica o consentimento da Unido com
a ocupagdo, iniciada a partir de negociagio com um suposto concessiondrio
(fls. 34/35). E a ocupagio irregular de bem piiblico nio caracteriza posse,
ou, em outras palavras, é wuma posse degradada legalmente, mera detencio,
que ndo gera efeitos possessdrios (cf- artigo 520, II1, c/c artigos 67 e 69, todos
do Cédigo Civil de 1916, bem como artigos 99, 100 e 1223 do atual Cédi-
go Civil, e, com ampla explicacio, cf. RDA 175/158 ou, para citar julgado
mais recente, cf- RT 770/258).

Diga-se, ainda, que uma vez que nio hd posse, mas sim deten¢do, néo cabe
qualquer indenizacio por benfeitoria ou acessio, pois 0 Réu ndo é possuidor,
e sim detentor, e & detengido ndio se aplicam os efeitos possessorios. E, repita-se,
ocupagdo irregular de bem piiblico nio enseja posse.

94 REINTEGRAGAO. BEM DA UNIAO. A ocupagio irregular de bem puiblico ndo caracteriza posse, ou,
em outras palavras, ¢ uma posse degradada legalmente, mera detencio, que nio gera efeitos possessérios.
Reconhecido o esbulho, procede a reintegracio. Apelagao desprovida. Sentenga mantida. (TRF2, Sexta
Turma Especializada, AC 1999.51.01.020736-8/R], Rel. Juiza Federal convocada Carmem Silvia de
Arruda Torres, j. em 01.06.09, DJU 15.06.09, unanime).



FUND. DA TUTELA POSSESSORIA DOS PARTIC. OCUP DE BENS PUBLICOS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRAS. 115

Outras decisoes levantadas no ambito dos Tribunais Regionais Federais
referem-se a aspectos pontuais, que negam justamente o que tentaremos afir-
mar como alternativa/possibilidade no préximo capitulo.

Na Agio Resciséria n°. 2005.01.00.017195-6, julgada pela Terceira Secio
do TRF da 12 Regiao”, assim como nos julgados ja apontados, parte-se da
premissa de que a ocupacio de bem publico por particular nao induz posse.
Ocorre que nesse caso em especial, afastou-se a protegio possessoria mesmo re-
conhecendo-se no acérdao que o particular conferiu ao bem a sua fun¢io social.

Outro acérdio que merece destaque é o proferido nos autos da Apelacio
Civel n°. 1986.51.01922901-9, que tramitou perante o Tribunal Regional Fe-
deral da 22 Regiao®. Na ocasido, reconheceu-se que a funcio social da posse nio

95 PROCESSUAL CIVIL. ACAO RESCISORIA. ACAO POSSESSORIA. DEPOSITO PREVIO
E LEGITIMIDADADE DAS PARTES. PRELIMINARES REJEITADAS. VIOLAGAO A
DISPOSIGAO LEGAL E ERRO DE FATO. INOCORRENCIA. PEDIDOS IMPROCEDENTES.
1. Tendo a parte autora efetuado o depésito previsto no art. 488, II, do Cédigo de Processo Civil, nao
procede a preliminar fundada na nio efetivacao desse depésito. 2. A eventual inocorréncia das situagoes
previstas no art. 485, V e XI, do Cédigo de Processo Civil diz respeito ao mérito da agio resciséria,
ndo implicando a inépcia da peca vestibular. 3. Tendo os autores figurado como partes no processo
origindrio, eles ostentam legitimidade para figurar no pélo ativo da acéo resciséria (art. 487, I, CPC).
4. A INFRAERO ostenta legitimidade ¢ interesse para ajuizar agio possessoria relativa a imével sob a
sua jurisdi¢do técnica, administrativa e operacional, bem como sob a sua responsabilidade e guarda.
5. A Uniao ostenta legitimidade e interesse para figurar como assistente da INFRAERO em agio
possesséria (art. 19, Lei 5.862/72), notadamente quando a propriedade do imével lhe pertence. 6. A
ocupacio de imével publico por particulares hd diversos anos, ainda que atendendo 4 sua funcio social,
nio lhes assegura a respectiva propriedade ou a continuidade da posse, visto que os bens publicos sio
imprescritiveis (arts. 183, §3°, e 191, pardgrafo Gnico, CF/88). Nio hd, pois, que se falar em violagao
dos arts. 50, XXIII, 170, III, e 173, §1°, II, da Constituicio Federal. 7. Inexiste ofensa aos arts. 1.228
e 2.035 do Cédigo Civil de 2002, pois esses dispositivos ndo se aplicam retroativamente para alterar
efeitos juridicos pretéritos nem para desconstituir julgados anteriores & sua entrada em vigor. 8. O
contrato de concessio de uso anteriormente firmado entre a INFRAERO e outros particulares e levado
em consideragio no acérdio rescindendo nio implica ofensa ao art. 25, §2°, da Lei 8.987/95. 9. Nio
hi que se falar em incompeténcia da INFRAERO para conceder servigo publico, porquanto o caso
envolve mera concessio de uso de imével. 10. O acérdao rescindendo nio reconheceu nenhuma espécie
de sublocagao do imével publico em favor dos ora autores, nao restando caracterizado qualquer erro de
fato. 11. O imével objeto da agio possesséria foi suficientemente individualizado na respectiva peticao
inicial e documentos que a acompanharam, tendo sua localizacio sido posteriormente confirmada pela
prova pericial. 12. Nao restando caracterizada nenhuma das situagoes previstas no art. 485 do Cédigo de
Processo Civil, os pedidos formulados na agio resciséria devem ser julgados improcedentes. 13. Pedidos
rejeitados. (TRF1, Terceira Segio, AR 2005.01.00.017195-6, Rel. Des. Jodo Batista Moreira, j. em
08.07.08, e-DJF1 21.07.08, uninime) — Grifos nossos.

96 ADMINISTRATIVO. BEM PUBLICO. OCUPAGCAO. FUNGAO SOCIAL DA POSSE.
INAPLICABILIDADE. 1. Como se depreende da interpretagio sistemética dos incisos XXII a XXV do
art. 5° da Constitui¢ao, o inciso XXIII, ao estabelecer que “a propriedade atenderd a sua fungio social”,
se refere & propriedade privada, impondo o que alguns autores chamam de deveres sociais ao direito de
propriedade, outrora concebido como absoluto e estritamente individual. Descabido, porém, invocar
o dispositivo para reconhecer a funcio social da posse e permitir que particulares continuem a ocupar
irregularmente o Jardim Botinico, bem do dominio publico (Lei n® 10.316, de 6.12.2001), pois isto
representaria repudiar a destinagio legal do bem, voltada, ex auctoritate legis, a0 bem-comum. 2. Além
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pode ser oposta de modo a arredar a propriedade ptblica. Cumpre ressaltar que
tal reconhecimento, conforme noticia o relatério do acérdio, afastou a sentenca
de 1° grau, que havia reconhecido a prevaléncia da fungao social da posse em
detrimento do direito de propriedade da Unido, em aten¢io ao disposto nos
arts. 19, III e 50, XXII, da Constitui¢dao da Republica. Confira-se, a propésito,
o seguinte trecho do voto do Desembargador Relator:

Assim, a tese de que a fungdo social da posse deverd prevalecer em detrimento
do direito de propriedade piiblica da Unido, seja pela idade avangada dos
Apelados, seja porque eles residem no imdvel hd virios anos ininterruptos,
ndo pode prosperar porque contravém a principios elementares de direito
constitucional e administrativo, devendo incidir, in casu, muito pelo con-
trdrio, as normas dos artigos 71 do Decreto-Lei n° 9.760/46, 67 e 497, pri-
meira parte, do Cédigo Civil de 1916 (respectivamente, arts. 100 e 1.208,
primeira parte, do Cédigo Civil de 2002).

Por isso, embora os Apelados ocupem o imdvel construido pelo marido da pri-
meira Apelada, falecido em 19.02.1985, que receben autorizagio do Poder
Puiblico para se estabelecer no terreno e nele construir sua moradia, como se
depreende do documento de fl. 63 e dos carnés de recolhimento de “aluguel’,
nunca tiveram a posse do imdvel, porquanto “sobre os bens piiblicos nio hd
posse juridica sendo quando seu uso concedido segundo lei especifica, a mera
detengdo, ou ocupagio, ainda quando néo clandestina, isto é, quando per-
mitida, é sempre a titulo precdrio.”

Diante do cendrio exposto, conclui-se que os Tribunais nao tém privilegia-
do a situagao do ocupante de bens do dominio estatal, por nio se preocuparem
em diferengar a tutela possessoria que pode se dar através dos interditos (pos-
sibilidade de utilizagao das agdes possessérias) da possibilidade de adquirir a
propriedade pela prescricio aquisitiva. E indiscutivel que o particular nio pode
tornar-se proprietdrio de bem publico pela usucapido, inclusive por expressa
vedagio constitucional (art. 183, §3°). Todavia, é preciso discutir — e é o que
se pretende com este trabalho — até que ponto uma propriedade publica que
nao exerce funcio social pode ser mais merecedora de tutela do ordenamento
juridico, no caso concreto, que a ocupacio por particulares que conferem ao
imével a referida qualidade.

disso, sobre os bens publicos ndo hd posse juridica senio quando o seu uso é concedido segundo lei
especifica. A mera detengdo, ou ocupagio, ainda quando permitida e nio clandestina, é sempre a titulo
precério. 3. Recurso e remessa providos. (TRF2, Quinta Turma Especializada, AC 1986.51.01.922901-
9/R]J, Rel. Des. Luiz Paulo S. Araujo Filho, j. em 21.03.07, DJU 04.05.07, uninime).
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IV. FUNDAMENTOS DA TUTELA DO POSSUIDOR DE BENS PUBLICOS

4.1. O contexto para a analise dos fundamentos da tutela do possuidor de bens
publicos: notas sobre a Constitucionalizacdo do Direito Civil

Partindo do cendrio completamente desfavordvel descrito no capitulo an-
terior, passa-se agora ao exame dos fundamentos que permitem a revisio da
jurisprudéncia ainda presa aos dogmas do principio da supremacia do interesse
publico e da legalidade, bem como a concepgao da teoria objetiva de lhering.

E o momento, portanto, de demonstrar que a tutela possesséria do parti-
cular ocupante de bem publico 4 mingua de titulo juridico nao sé é possivel,
como também desejvel de acordo com a nova doutrina da funcio social da
posse, que vem se fortalecendo. A jurisprudéncia, todavia, ainda nao se mostrou
engajada a essa nova fonte de direitos, como visto no capitulo anterior, de modo
que a andlise que se passa a fazer ganha ainda maior relevo.

Destacaremos seis fundamentos que poderiam ser invocados, eventu-
almente, pelo particular em sede judicial ou administrativa, como forma de
proteger a sua posse, desconstituindo a ultrapassada tese de que a ocupagao
de bens publicos nao induz posse, mas mera detencio. Antes de passarmos a
andlise de cada um deles, teceremos alguns comentdrios acerca da ética den-
tro da qual tais fundamentos merecem ser vislumbrados, tendo em vista que
todos se encontram vinculados, de modo que um sé pode ser compreendido
em sua plenitude se avaliado no contexto da releitura do Direito Civil 4 luz da
Constituicao de 1988.

Os aludidos fundamentos sé tém lugar se concebidos dentro do contexto
do Direito civil-constitucional. Afinal, a autonomia entre a posse e a proprie-
dade, a funcio social da posse, a funcio social da propriedade publica, a rela-
tivizagao do principio da supremacia do interesse publico, a relativizagao do
principio da legalidade estrita e a protegao a dignidade da pessoa humana sao
alicerces que s6 podem ser construidos se estdo claras as premissas sob as quais
se fundam o ordenamento juridico.

Como jd tivemos a oportunidade de observar, o Cédigo Civil de 1916 foi
escrito sob a inspiracio do Cédigo de Napoleao de 1804, tendo consagrado
eminentemente os interesses da burguesia, refletindo em seu texto as caracteris-
ticas do patrimonialismo, do liberalismo e do individualismo.

Este ambiente de excesso de liberdade, que comega a entrar em declinio
a partir da segunda metade do século XIX, provocava, muitas vezes, viola-
¢oes a satisfagio da igualdade material, de modo que passou a ser demandada
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uma intervengao estatal para reequilibrar as relagdes entre os individuos. Neste
contexto, situagdes nao previstas pelo legislador de 1916 comegaram a ser re-
guladas pelas chamadas leis extracodificadas, em fendmeno conhecido como
dirigismo contratual.

Assim, paulatinamente, o Cédigo Civil vai perdendo a exclusividade na
regulamentagao das relagdes privadas, cedendo a expansio das leis especiais,
responséveis pela formagao de verdadeiros microssistemas. Ainda nesse cendrio,
afirma Gustavo Tepedino que “verifica-se a introdugio, nas Cartas politicas e nas
Constituigoes do pds-guerra, de principios e normas que estabelecem deveres sociais
no desenvolvimento da atividade econémica privada” . E aduz o autor:

O Cédigo Civil perde, assim, definitivamente, o seu papel de Constitui-
¢do do direito privado. Os textos constitucionais, paulatinamente, definem
principios relacionados a temas antes reservados exclusivamente ao Cédigo
Civil e ao império da vontade: a fungdo social da propriedade, os limites da
atividade econdmica, a organizagio da familia, matérias tipicas do direito
privado, passam a integrar uma nova ordem piiblica constitucional. Por ou-
tro lado, o préprio direito civil, através da legislagio extracodificada, desloca
sua preocupagdo central, que jd nio se volta tanto para o individuo, sendio
para as atividades por ele desenvolvidas e os riscos delas decorrentes™.

Com o advento da Constituicio de 1988, consolidou-se o Estado social,
escolhendo-se como objetivo fundamental da Republica, dentre outros, a cons-
trugio de uma sociedade livre, justa e soliddria”. Essa “escolha axioldgica da
sociedade”'® determina, em tltima andlise, a necessidade de releitura da dis-
ciplina civilistica 4 luz dos valores constitucionalmente consagrados'”!, valores
esses incompativeis com a ideologia em que se pautou o Cédigo Civil de 1916.

97 TEPEDINO, Gustavo. “Premissas Metodoldgicas para a Constitucionalizagio do Direito Civil”. In:
Témas de Direito Civil. 3* ed. atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 7.

98  Idem.Ibidem.

99 Constituigio da Republica de 1988, art. 3°: “Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil:

I-construir uma sociedade livre, justa e soliddria;

II—garantir o desenvolvimento nacional;

III—erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV—promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagio”.

100 A expressio ¢ de Paulo Lobo. (LOBO, Paulo. “A Constitucionalizagio do Direito Civil Brasileiro”.
In: TEPEDINO, Gustavo (org.). Direito civil contemporineo: novos problemas a luz da legalidade
constitucional. S3o Paulo: Atlas, 2008, p. 20).

101 Nas palavras de Gustavo Tepedino: “Diante do novo texto constitucional, forcoso parece ser para o intérprete
redesenhar o tecido do direito civil & luz da nova Constituigio. De modo que, reconhecendo embora a
existéncia dos mencionados universos legislativos setoriais, é de se buscar a unidade do sistema, deslocando
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Destarte, operou-se a constitucionalizagao de temas de direito privado,
com o consequente esvaziamento e desfragmentacio do Cédigo Civil, motivo
pelo qual torna-se premente a necessidade de elaboragiao de um novo cédigo
que superasse a visao oitocentista.

Por seu turno, o diploma de 2002 refletiu a adog¢io de um “sistema aberto”
de superagao ao método da subsungao, bem como a concretizacio de diretrizes

tedricas'®?

no que tange a formulagao e a interpretacio das normas do Cédigo.
Com o desenvolvimento da teoria tridimensional do direito, permitiu-se que
o intérprete buscasse na Constitui¢io os valores tragados pelo constituinte, a
fim de dar concretude & norma. Essa permissdo ¢é verificada pela inser¢ao nos
textos normativos das cldusulas gerais, que podem ser entendidas como espagos
propositalmente deixados pelo legislador para que ao intérprete seja possivel
aplicar os valores constitucionais que mais garantam a justiga do caso concreto.

No que tange ao procedimento de aplicagao das normas constitucionais as
relagoes privadas, oportuno salientar as notas de Paulo Lobo:

A compreensio que se tem atualmente do processo de constitucionalizacio
do direito civil ndo o resume & aplicagio direta dos direitos fundamentais as
relagoes privadas, que é um de seus aspectos. Vai muiro além. O significado
mais importante é o da aplicacio direta das normas constitucionais, mdxi-
me os principios, quaisquer que sejam as relagdes privadas, particularmente
de duas formas: (a) quando inexistir norma infraconstitucional, o juiz ex-
traird da norma constitucional todo o conteiido necessdrio para a resolugio
do conflito; (b) quando a matéria for objeto de norma infraconstitucional,
esta deverd ser interpretada em conformidade com as normas constitucionais
aplicdveis. Portanto, as normas constitucionais sempre serdo aplicadas em
qualquer relagdo juridica privada, seja integralmente, seja pela conformagio
das normas infraconstitucionais'®.

Em se tratando especificamente da disciplina proprietdria, verifica-se que
a Constitui¢do de 1988 al¢ou o direito de propriedade e sua fungio social a
categoria de garantias individuais. Dessa sorte, a normativa infraconstitucional

para a tdbua axioldgica da Constitui¢io da Repiiblica o ponto de referéncia antes localizado no Cédigo Civil”.
(TEPEDINO, Gustavo. “Premissas Metodoldgicas para a Constitucionalizagio do Direito Civil”, op.
cit., p. 13).

102 O Cédigo Civil de 2002 também adotou diretrizes tedricas, isto ¢, principios, que orientam tanto a
atividade legislativa, como a interpretativa. Podemos destacar, assim: a eticidade, sendo a sua principal
manifestagio no novo Cédigo Civil a incorporagio do principio da boa-f¢é objetiva; a sociabilidade, que
manifesta-se, por exemplo, na fun¢io social do contrato (art. 421), ¢; a operabilidade (ou concretude),
que se verifica na diretriz para a correta distingdo e aplicagio dos institutos juridicos.

103 LOBO, Paulo, op. cit., p. 23.
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e os casos concretos postos a andlise do intérprete, devem se curvar aos valores
constitucionais, cuidando para que estes sejam efetivados. Assim, é que haven-
do conflito de interesses, devem prevalecer as solu¢des que melhor atendam as
“escolhas axioldgicas da sociedade”, tendo em vista, sobretudo, a maior dessas
opgoes, que ¢ a promogio da dignidade da pessoa humana, com o desenvolvi-
mento de sua personalidade.

Posto isso, todos os fundamentos que passaremos a analisar tém a carac-
teristica de estarem voltados a satisfagio dos valores perseguidos pelo consti-
tuinte de 1988, motivo pelo qual devem ser também efetivados pelo intérprete,
mormente se a propriedade publica nio garante a concretiza¢do dos mesmos,
desrespeitando os mandamentos constitucionais, de que é exemplo a fun¢io

social da propriedade.

4.2. Autonomia entre a posse e a propriedade

O primeiro fundamento a ser desenvolvido diz respeito a autonomia do
instituto da posse frente ao instituto da propriedade. Como jd apontado nos ca-
pitulos anteriores, a jurisprudéncia dos Tribunais ainda se mostra atrasada neste
quesito, vislumbrando existir posse apenas onde possa existir a propriedade. A
consequéncia dessa compreensao é, portanto, a negativa de tutela possessoria ao
ocupante de bem publico — em fun¢io do argumento de que os bens piblicos
nao podem ser adquiridos por usucapiio —, muito embora a posse do particular
esteja caracterizada pelo cumprimento da funcio social.

Na realidade, a posse é caracterizada pela possibilidade de apropriacao dos
bens somada a abstenc¢io de terceiros, nao se subordinando a possibilidade de
configuracio da propriedade. Trata-se de instituto autbnomo, que pode me-
recer tutela jurisdicional independente de sua transformagio em propriedade,
sendo interessante notar que pode existir tanto propriedade sem fun¢io social
como posse com fungio social'®™. Alids, avancando em relacio as teorias de
Savigny e de Ihering, a posse nao deve ser protegida apenas porque, em geral,
quem possui também ¢ titular da propriedade, mas sim porque no caso con-
creto a posse pode estar sendo utilizada como meio de satisfagio de legitimos
valores constitucionais.

104 PEREIRA, Marlene de Paula. “Releituras da teoria possessoria: da posse como projecio do direito de
propriedade a um instituto auténomo e transformador da realidade social”. In: MOTA, Mauricio;
TORRES, Marcos Alcino (coord.). Transformagées do direito de propriedade privada. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2009, p. 147.
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Note-se, pois, que a posse deve ser protegida por sua importincia social, ao
passo que ¢ meio de acesso ao uso dos bens, e nio por ser uma projegao de um
direito supostamente superior'®.

Paralelamente, o direito de propriedade ganha uma nogio pluralistica, de
modo que deve sempre estar condicionado ao atendimento de interesses nao pro-
prietdrios. Em fungio disso, o referido direito nao deve ser encarado apenas como
uma situagio de poder abstratamente considerada, mas sim como uma situagao ju-
ridica complexa'®, encontrando legitimidade na relagao juridica na qual se insere'”.

Essa nova forma de encarar o direito de propriedade possibilita que, em
face do caso concreto, possa ser dada prioridade a situagao possesséria, tendo
em vista o nao atendimento, pelo titular, de interesses nio proprietdrios. Tais

198 em andlise,

interesses modificam-se de acordo com o estatuto proprietdrio
porém sempre tendo em conta os valores constitucionalmente tutelados.

Posto isso, o regime de imprescritibilidade a que estdao sujeitos os bens
publicos nao é caracteristica apta, por si s6, a afastar a tutela dos particulares
ocupantes desses bens. Tal atributo mostra-se relevante, apenas, para afastar-
mos a possibilidade de esses particulares adquirirem a propriedade pelo decurso
do tempo. Por conseguinte, esse impedimento nio implica na proibigao de
protecio 4 situagdo possessoria, haja vista que a posse e a propriedade sao insti-
tutos autbnomos a merecer protegio conforme concretizem sua fungio social.
Aduza-se a isso, o fato de que a permissao para a utilizagio dos instrumentos
de defesa da posse (posse ad interdicta) nao se confunde com a possibilidade de
exercer a posse para os fins da consolidagio da propriedade pelo fendmeno da
usucapiao (posse ad usucapionem).

Nesse sentido, ganha for¢a a nogio de que a propriedade ¢, na verdade,
um direito-meio e ndo um direito-fim, o que resulta na compreensio de que
nao deve ser garantida em si mesma, mas sim como instrumento de protegio
de direitos fundamentais'®.

105 Idem. Ibidem, p. 157.

106 Asseveram Tepedino e Schreiber: A propriedade afasta-se, deste modo, de sua tradicional feicio de direito
subjetivo absoluto, ou, ainda, limitado apenas negativamente, para converter-se em uma situagio juridica
complexa, que enféixa poderes, deveres, dnus e obrigagies, e cujo contedido passa a depender de interesses extra-
proprietdrios, a serem regulados no dmbito da relagio juridica de propriedade”. (TEPEDINO, Gustavo;
SCHREIBER, Anderson, op. cit., p. 48-49).

107 TEPEDINO, Gustavo. “Contornos Constitucionais da Propriedade Privada”, op. ciz., p. 321.

108 Gustavo Tepedino afirma que “A Constituicio estabeleceu, portanto, vdrios estatutos para as diversas
Situagdes proprietdrias, segundo a localizagio do bem — rural ou urbano —; a potencialidade economica —
produtiva ou néo produtiva —; e a titularidade, isto é, levando em conta se a aquisicio se dd por parte de
estrangeiro ou de brasileiro”. (Idem. Ibidem, p. 313)

109 COMPARATO, Fibio Konder. “Direitos e deveres fundamentais em matéria de propriedade”, op. ciz.,
p- 99.
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4.3. Func¢do social da posse

Estabelecida a premissa de que a propriedade deve ser vislumbrada como
um direito voltado a realizagio do projeto constitucional, também a posse,
como instituto autbnomo em relagao aquela, deve orientar-se pela busca a sa-
tisfagao do seu aspecto funcional.

Afirma-se, pois, que a fungio social se dirige “a reconstrugdo de qualquer di-
reito subjetivo, incluindo-se ai a posse, como fato social, de enorme repercussio para
a edificagio da cidadania e das necessidades bdsicas do ser humano™"°.

Como apontado no capitulo 2, Savigny e Ihering conduzem o fundamento
da tutela possessoria a elementos externos a posse'''. No primeiro caso, protege-
-se a posse para garantir a integridade contra os atos de violéncia, enquanto que,
no segundo, fundamenta-se a protegio na defesa imediata da propriedade.

Contudo, atualmente, esses fundamentos tornam-se insuficientes para a
garantia da tutela da situacio possesséria, especialmente pela necessidade de
filtragem constitucional dos institutos juridicos. Sobre a necessidade de revisio
dos fundamentos da protegio possesséria introduzidas por Savigny e Ihering,
manifestam-se Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

Nio é mais posstvel compartilharmos das concepgoes de Savigny e Ihering,
apesar do mérito de ambas em procurar um fundamento auténomo para a
protecio possessdria. A posse nio é protegida em razio da proibicio i violén-
cia; pelo contrdrio, por se proteger a posse é que se evita a violéncia. Alids,
toda a ordem juridica em sua esséncia deseja evitar a violéncia, ndo se trata
de wuma peculiaridade capaz de justificar isoladamente a tutela da posse. No

mais, proteger a posse como forma de zelar pela propriedade nio passa de
Ji2.

uma forma de amesquinhar a posse e relegar o seu aspecto socia

Assim, o fundamento para a tutela da posse é, em ultima andlise, a propria
busca pela concretizagio do postulado da dignidade da pessoa humana, permi-
tindo o desenvolvimento de sua personalidade através da garantia a0 minimo
existencial, revelada pela possibilidade de acesso aos bens.

Enfim, o préprio conceito de fun¢io social da posse é construido com base
em seus fundamentos, porquanto ¢é estabelecido “pela necessidade social, pela
necessidade da terra para o trabalho, para a moradia, ou seja, para as necessidades
bdsicas que pressupoem a dignidade do ser humano™". Logo, o aspecto funcio-

110 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, gp. ciz., p. 38. Vide nota 72 supra.

111 Idem. Ibidem.

112 Idem. Ibidem, p. 38-39.

113 MOTA, Mauricio; TORRES, Marcos Alcino. “A Fungio Social da Posse no Cédigo Civil”. In:
(coord.). Transformagoes do direito de propriedade privada. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 35.
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nal — assim como no direito de propriedade — integra o préprio conteido da
posse, sendo certo que a apropriacio dos bens é determinada pelas necessidades
humanas. Por tal razo, afirma-se que nio ¢ possivel definir a fungio social da
posse de forma aprioristica, sob pena de limitarmos o seu exercicio. Esta hd de
ser definida diante da realidade casuistica e no escopo do que é imprescindivel
ao ser humano''*.

A Constitui¢io de 1988 e o Cédigo Civil de 2002 nao contemplaram ex-
pressamente a fungo social da posse em seus textos, o que, entretanto, nao tem
o condao de negar a protecio possesséria aquele que atua em relagao ao bem
de modo a maximizar a sua funcionalidade. Isto porque, a despeito da previsao
normativa, os valores e principios consagrados pelo ordenamento juridico estao
voltados a concretizagio de uma sociedade livre, justa e soliddria, bem como a
erradicagdo da pobreza e da marginalizagao e reducao das desigualdades sociais
e regionais.

Ressalte-se, por oportuno, a licio de Francisco Cardozo Oliveira:

De qualquer modo, assim como o texto constitucional atribuin valor juridi-
co ao fato da posse quando, por exemplo, reconbecen o direiro do possuidor
a adquirir o dominio (artigos 183 e 191) é certo que, implicitamente, tu-
telow também a fungdo social da posse, que estd integrada a esséncia fitica
da posse e que a qualifica pela finalidade de atendimento das necessidades

humanas'.

Também ¢ possivel aferir da leitura do Cédigo Civil que este, ainda que

implicitamente, contém manifestacoes da chamada teoria sociolégica da posse.

116

Nesse sentido, cite-se, por exemplo, o art. 1.238, pardgrafo Gnico''®, o qual

privilegia a concretizagio do aspecto funcional, ao passo que permite seja con-
cedido ao possuidor de mé-fé e sem justo titulo o beneficio da reducio do prazo

para a usucapiio, a partir do momento que confere fungao social a sua posse'"’.

114 OLIVEIRA, Francisco Cardozo. Hermenéutica e Tutela da Posse e da Propriedade. Rio de Janeiro: Forense,
2006, p. 246.

115 Idem. Ibidem, p. 247.

116 Cédigo Civil de 2002, art. 1.238: “Aquele que, por quinze anos, sem interrup¢io, nem oposi¢ao, possuir
como seu um imovel, adquire-lhe a propriedade, independentemente de titulo e boa-fé; podendo
requerer 2o juiz que assim o declare por sentenga, a qual servird de titulo para o registro no Cartério de
Registro de Imdveis.

Pardgrafo tnico. O prazo estabelecido neste artigo reduzir-se-d4 a dez anos se o possuidor houver
estabelecido no imével a sua moradia habitual, ou nele realizado obras ou servigos de cardter produtivo”.

117 Marlene de Paula Pereira lembra ainda os seguintes dispositivos do Cédigo Civil como exemplos da
consagragio da fungio social da posse: art. 1.228, §4°, que versa sobre a desapropriagio indireta judicial
em prol do possuidor que concede fungio social & posse, e; art. 1.210, §2°, que impede a excecio de

dominio em sede de ages possessérias. (PEREIRA, Marlene de Paula, 0p. ciz., p. 163).
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Dessa forma, a funcao social serve como critério de interpretagio da disci-
plina proprietdria que deve balizar a atuagio dos aplicadores do direito, no es-
copo de promover uma interpretagio conforme os principios constitucionais''®.

Nio por outro motivo, deve-se dar especial atengdo para os casos de con-
flito entre uma propriedade sem fungio social e uma posse com fungio social.
Na hipétese da ocupagao de bens publicos por particulares, estamos tratando
da posse em si mesma, isto ¢, daquela que ndo se assenta em qualquer origem
formal ou legal, de modo que, ausente qualquer titulo juridico de aquisi¢ao da
posse, esta nasce como fato independente e autbnomo'”’.

Por esta razio, destaca Marcos Alcino de Azevedo Torres que nao é razodvel
considerar haver vicio na aquisi¢ao da posse do titular que nao cumpre a fungao
social da propriedade, pois esta aquisicao se dd de forma origindria'?. Chega-se
a falar em uma espécie de “posse fética” ou “posse natural” para explicar o feno-
meno em que um individuo assume o poder fdtico sobre a coisa, independente
de qualquer relacdo juridica, sendo suficiente que legitimamente seja capaz de
usar de maneira efetiva o bem'?".

Nas situacoes de conflito, teremos, constantemente, de um lado, o direito
constitucional a propriedade que nunca foi informado pela fungio social e, de
outro, o possuidor que confere a0 bem a referida qualidade, sendo, portanto,
sua situa¢do também amparada pelo ordenamento (art. 50, XXIII). Como ve-
remos a seguir, nio ¢ pelo fato de a propriedade ser publica que tem o Estado,
entdo titular, autorizagio para nao observar os mandamentos do constituinte.
Dessa maneira, se o titular do direito é omisso no que tange a sua destinagao
constitucional — ainda que este titular seja o Poder Pablico — deve-se, diante do
caso concreto, privilegiar a situagio do ocupante que promove a funcionalidade
do bem, por exemplo, pela moradia ou cultivo. O proprietdrio deve arcar com
as consequéncias do descumprimento do dever constitucional, dentre as quais
a perda do direito de reivindicar a coisa, mormente se o retorno ao status quo
ante faz com que o ocupante a mingua de titulo juridico seja privado do acesso
a0 minimo existencial.

118 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Introdugio ao Direito Civil Constitucional. Trad. De
Maria Cristina de Cicco, 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 227-228.

119 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo, op. cit., p. 301. Segundo Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald: “Hd ainda uma terceira esfera de posse (...). Cuida-se de uma dimensio possesséria que nio se
localiza no universo dos negécios juridicos que consubstanciam direitos subjetivos reais ou obrigacionais. Trata-
se de uma posse emanada exclusivamente de uma situagdo fitica e existencial, de apossamento e ocupagio da
coisa, cuja natureza auténoma escapa do exame das teorias tradicionais. E aqui que reside a fungio social da
posse”. (FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, op. ciz., p. 37).

120 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo, op. cit., p. 317.

121 FARIAS, Ciristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, op. ciz., p. 39.
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Assim, a despeito do direito de propriedade ser considerado como direito
fundamental pelo art. 5°, XXII, CRFB/88, este s6 ganhard tal contorno ao
passo em que respeite o principio da fun¢do social. Partindo dessa premissa,
sustenta Fébio Konder Comparato:

(..) é preciso verificar, in concreto, se se estd ou ndo diante de uma situagio
de propriedade considerada como direito humano, pois seria evidente contra-
-senso que essa qualificagio fosse estendida ao dominio de um latifiindio
improdutivo, ou de uma gleba urbana néo utilizada ou subutilizada, em
cidades com sérios problemas de moradia popular'®.

Na qualidade de elemento interno, a fungao social da posse, quando nao
observada pelo titular da propriedade, dd lugar a posse autdbnoma que confere
a0 bem a referida qualidade. Por evidente, a tutela de uma ou outra situagao
s6 serd possivel diante do caso concreto, tendo-se sempre em vista o principio
da proporcionalidade, que servird de norte ao intérprete para dizer qual das
situagdes garante maior concretude aos valores constitucionais e, portanto,
merece prevalecer.

4.4. Funcao social da propriedade publica

Na esteira do jd afirmado, o simples fato de ser a propriedade publica, nao
lhe confere isengio quanto ao cumprimento dos deveres, principios e valores
elencados pelo constituinte. Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro, poder-se-ia,
inclusive, falar em pleonasmo, tendo em vista que o Poder Publico ji estd vin-
culado a fins de interesse publico, mais especificamente ao bem comum, sendo
certo que todo o patriménio piblico hd de ser utilizado nesse sentido'*.

Ainda segundo a autora, o principio da fun¢io social da propriedade pu-
blica encontra-se implicito nos dispositivos constitucionais que versam sobre a
politica urbana, sendo, na verdade, diretrizes a serem observadas pelo Estado.
Essas diretrizes, por seu turno, sdo direitos de natureza coletiva e que, portanto,
podem ter seu cumprimento exigido pelos cidadios'*. Desta sorte, nio podem
os bens publicos — sejam os de uso comum, especiais ou dominiais — esquivar-se

122 COMPARATO, Fébio Konder. “Direitos e deveres fundamentais em matéria de propriedade”, op. cit.,
p- 96. (Vide nota 52 supra).

123 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. “Fungio Social da Propriedade Publica”. In: Revista Eletrénica
de Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito Pablico da Bahia, n°. 6, abril/maio/junho, 2006.
Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br. Acesso em 13/10/2009, p. 1.

124 Para Di Pietro, o principio da fungio social da propriedade publica estaria sintetizado no art. 182
da Constitui¢ao, dispositivo que traz como objetivo da politica de desenvolvimento urbano o pleno
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do cumprimento das escolhas axioldgicas do constituinte, até mesmo porque o
interesse ptblico ndo é e nio pode ser confundido com os interesses da Admi-
nistragao e, tampouco, com os daqueles que estao no poder.

Acerca da incidéncia do principio da funcio social sobre os bens publicos,
pondera Silvio Luis Ferreira da Rocha:

Para nés, a finalidade cogente informadora do dominio piiblico néo resulta
na imunizagdo dos efeitos emanados do principio da fungio social da pro-
priedade, previsto no texto constitucional. Acreditamos que a fungdo social
da propriedade é principio constitucional que incide sobre toda e qualquer
relagdo juridica de dominio, piiblica ou privada, nio obstante reconhecamos
ter havido wm desenvolvimento maior dos efeitos do principio da fungio
social no dmbito do instituro da propriedade privada, justamente em razdo
do fato de o dominio piiblico, desde a sua existéncia, e, agora, com maior
intensidade, estar, de um modo ou de outro, voltado sempre ao cumprimento
de fins sociais, pois, como visto, marcado pelo fim de permitir & coletividade
0 gozo de certas utilidades.

()

Acreditamos ser itil a classificagio dos bens em uso comum, uso especial e
dominical por estabelecer diversidade de regimes juridicos que resultam em
modos distintos de incidéncia e aplicagdo do principio da fungio social da
propriedade aos bens piiblicos, embora nio neguemos a possibilidade da inci-
déncia do principio da fungio social a todas as categorias de bens piiblicos™®.

Posto isso, ¢ inadmissivel que um bem publico — do mesmo modo que um
bem particular — esteja afastado do cumprimento de seus deveres constitucio-
nais. Como asseverou Tepedino, a Constitui¢io estabeleceu diversos estatutos
proprietdrios'*, dentre os quais o dominio publico. Isso significa, tio somente,
que os bens do dominio da Administragao estardo sujeitos a um regramento
préprio, o que ndo exclui a necessidade de observincia dos valores constitu-
cionais. Também nio se pode afirmar que o constituinte, quando tratou da
questio da funcio social, tenha se referido apenas a propriedade privada'”.
Tal afirmacio nos levaria a conclusao absurda de que a Administra¢io nio estd

desenvolvimento das fungoes sociais da cidade e a garantia do bem-estar de seus habitantes (/dem.
Lbidem, p. 2-4).

125 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da, Fungdo Social da Propriedade Piblica. Colegao Temas de Direito
Administrativo, n°. 14, Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 127.

126 Vide nota 108 supra.

127 ARAUJO, Barbara Almeida de, op. ciz., p. 71.
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adstrita as escolhas feitas pela propria sociedade no texto constitucional e que
ostenta posi¢io de supremacia frente a todos os particulares e ao préprio inte-
resse coletivo.

Nos casos de abandono do bem por desidia da Administra¢io, é muito cla-
ro que o Poder Publico se furta a observincia da fungao social da propriedade.
Nestas circunstincias abre-se oportunidade, como bem salientou Marcos Alci-
no de Azevedo Torres, para o surgimento de uma posse origindria com fung¢ao
social'?®, muitas vezes exercida pelo particular para acesso ao direito & moradia
ou para o desenvolvimento de atividade laboral'®.

Em consonancia com a valorizagao da funcionaliza¢io da posse pelo par-
ticular, oportuno citar a ementa do acérdao inovador proferido pela Terceira
Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica de Sao Paulo, da lavra do
Desembargador Rui Stoco'’:

Agravo de Instrumento. Reintegragio de Posse. Insurgéncia do Municipio de
Sio Paulo contra a determinagio do Juizo de Origem, que condicionou sejam
adotados, pelo exeqiiente, os meios necessdrios para abrigar as criangas defi-
cientes e portadoras de “Sindrome de Down”, que estio alojadas em pequena
e insignificante drea piblica, como condicdo para a efetivacio da ordem de
reintegragdo na sua posse. Decisdo mantida. Recurso néo provido. — “O Estado
ndo é — e ndo pode ser um fim em si mesmo. Iambém ndo se admite que esse
mesmo Estado coloque a propriedade de bens piiblicos com valor que supere a
vida humana e o bem-estar das pessoas que lhe outorgaram a prerrogativa de
as proteger. Ademais, a invasio de terras improdutivas ou nio aproveitadas
convenientemente pelo Poder Piblico, por parte das pessoas doentes e desampa-
radas, estd a revelar um desacerto social, um desvio de rumo e um indicio de que
alguma coisa ndo vai muito bem na distribuigio de renda e no cumprimento
dos objetivos do Estado, estabelecidos expressamente na Constituigdo Federal.

Assim, se a propriedade funcionalizada ¢ definida dinamicamente, a partir

131

do momento em que serve A pessoa humana e a coletividade'!, parece-nos

128 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo, p. cit., p. 345-347.

129 Como bem afirma Marcos Alcino, hd presuncio de exercicio da fungio social nos casos de destinacio
a moradia e ao trabalho: “Naio ¢ dificil constatar que a posse estd sendo exercida com fungdo social, pois a
visibilidade natural dos atos praticados com finalidade de moradia, plantagio e sua conservagio é facilmente
perceptivel. Ora, quem levanta construgio que serve de moradia, quem planta para extrair sua subsisténcia ou
ainda quem levanta construgio que servird para desenvolvimento de atividade negocial (indistria, comércio
servigos) tem presungdo evidente de exercer posse com fungdo social”. (Idem. Ibidem, p. 314).

130 TJSP, 32 Camara de Direito Publico, Al n°. 335.347-5/00-SP, Rel. Des. Rui Stoco, j. em 21.10.03,
unanime. Maiores referéncias ao acérdao podem ser encontras em: ROCHA, Silvio Luis Ferreira da, op.
cit., p. 132.

131 ARAUJO, Barbara Almeida de, op. cit., p. 71
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que privilegiar tutela ao bem do dominio publico em detrimento do particular
significa, em dltima andlise, legitimar a conduta omissiva da Fazenda Publica,
negando acesso aos bens e aos direitos fundamentais do cidadao em prejuizo de

sua propria dignidade.

4.5. Relativizacao do principio da supremacia do interesse publico

Segundo Celso Anténio Bandeira de Mello, a supremacia do interesse
publico sobre o privado “proclama a superioridade do interesse da coletividade,
Sfirmando a prevaléncia dele sobre o do particular, como condigdo, até mesmo, da
sobrevivéncia e asseguramento deste viltimo”™%*. O autor traz A baila a discussio
existente acerca da diferenciagdo entre interesse publico primdrio e secunddrio,
concluindo que o primeiro e o interesse coletivo sao sindnimos.

Afirma Celso Antdnio, baseado na distin¢do introduzida por Renato Ales-
si, que os interesses publicos primdrios sdo os interesses da sociedade como
um todo, enquanto que os secunddrios — dentre os quais figuram os interesses
meramente patrimoniais — classificam-se como os interesses proprios do Estado
enquanto pessoa sujeito de direitos, os quais seriam informados por designios
independentes da vontade da coletividade'®.

Todavia, ao revisar-se o dogma da supremacia do interesse publico sob o
prisma constitucional verifica-se que tal nogao é incompativel com o conceito
de pessoa adotado pelo constituinte de 1988'%%. Uma visdo personalista, por-
tanto, induz que o Estado deve atuar na promogao e defesa dos interesses da
pessoa humana, individualmente considerada, sem que haja qualquer tipo de
instrumentalizagdo em proveito de causas coletivas'”.

Por tal razdo, nao seria possivel falar em uma supremacia aprioristica do
interesse publico sobre o particular, de modo que as consideracoes sobre qual

132 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 142 ed. Sio Paulo: Malheiros,
2002, p. 41.

133 Idem. lbidem, p. 44.

134 Segundo Daniel Sarmento, a supremacia do interesse ptblico sobre o particular ¢ justificada, em sintese,
a partir das perspectivas do organicismo, que entende que a realizagio dos fins coletivos ¢ objetivo
méximo de cada componente da comunidade, e do utilitarismo, que prevé como melhor solugao para
os problemas politico-sociais aquela que promove em maior escala os interesses da sociedade. Defende
0 autor, ao revés, que a prevaléncia do interesse pablico “hd de ser aferida mediante uma ponderagio
equilibrada dos interesses pitblicos e dos direitos fundamentais, pautada pelo principio da proporcionalidade,
mas modulada por alguns parimetros substantivos relevantes”. Dessa forma, a sua tese baseia-se numa
concepgio que ele intitula personalista. (SARMENTO, Daniel. “Supremacia do interesse publico? As
colises entre direitos fundamentais e interesses da coletividade”. In: ARAGAO, Alexandre Santos de;
MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (coord.). Direito administrativo e seus novos paradigmas. Belo
Horizonte: Férum, 2008, p. 99).

135 Idem. Ibidem, p. 113-114.
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interesse deva prevalecer sé poderio ser feitas diante do caso concreto e a luz
do principio da proporcionalidade. A esse respeito, pondera Daniel Sarmento:

S6 que o principio da supremacia do interesse piiblico sobre o particular,
ao afirmar a superioridade a priori de um dos bens em jogo sobre o outro,
elimina qualquer possibilidade de sopesamento, premiando de antemdo,
com a vitdria completa e cabal, o interesse pitblico envolvido, independen-
temente das nuances do caso concrero, e impondo o consequente sacrificio
do direito fundamental contraposto. Em vez da procura racional de solugio
equilibrada entre o interesse piiblico e os direitos fundamentais implicados
no caso, prestigia-se apenas um dos pdlos da relagio, o que se afigura também
incompativel com o principio da hermenéutica constitucional da concordin-
cia prdtica, que obriga o intérprete a buscar, em casos de conflitos, solugio
Juridica que harmonize, na medida do possivel, os bens juridicos constitucio-
nalmente protegidos, sem optar pela realizagdo integral de um, em prejuizo

do outro°.

Ademais, tendo o ordenamento juridico consagrado a protecio da pessoa
humana como fundamento da Republica, parece, inclusive, nio existir amparo
137 Aligs, o discurso
acerca de qualquer primazia, p6s Constituicao de 1988, deve ser realizado com

muita cautela para evitar posi¢oes autoritdrias que possam implicar na negativa

legal para que a referida supremacia continue a ser suscitada

do exercicio do nucleo fundamental de um direito.

Infelizmente, contudo, a jurisprudéncia dos Tribunais — em especial do
Superior Tribunal de Justica e dos Tribunais Regionais Federais do pafs, como
visto — ainda parece filiar-se a0 dogma da supremacia do interesse publico, ao
passo em que reconhece a sua preponderincia aprioristica nos casos concretos,
afirmando a situagao de detengio do particular, ainda que este esteja conferindo
fungao social ao bem e que o retorno ao starus quo ante possa implicar numa
situagio de clara violagao a dignidade da pessoa humana. Elimina-se, portanto,
em tema de ocupagdo de bens publicos, qualquer oportunidade para o exame
das peculiaridades do caso concreto, em especial por meio das acepcoes do
principio da proporcionalidade (adequagio, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito).

O reconhecimento desse dogma fica muito claro quando se percebe que
os mesmos Tribunais realizam a referida ponderagao quando outros interesses,
inclusive a propriedade — mas, no caso, a privada —, estao em cheque. Veja-se,

136 Idem. Ibidem, p. 133.
137 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagio. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 95.
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nesse sentido, o recente julgado da Corte Especial do STJ, noticiado no infor-
mativo de jurisprudéncia n°. 401, que assentou a necessidade de primar-se, no
caso concreto, pela prevaléncia da posse qualificada pela moradia em detrimen-

to da propriedade privada:

A Corte Especial, por maioria, indeferiu pedido de intervencio federal (IF)
em Estado-membro requerida pela massa falida por nio haver o governador
da unidade federativa atendido requisicio de forca policial do juizo de fa-
léncias e concordatas para dar cumprimento a mandado de reintegracio de
posse em drea de 492.403 m? que, apds invasdo, tornou-se bairro residencial.
Note-se que o pedido de intervengio é apenas para desocupagio da drea em
litigio e, nas informagées prestadas, o governador alega que existem 3.000
pessoas residindo em 1.027 habitagées de alvenaria, tornando-se impossivel
a desocupagdo da drea sem graves consequéncias. Diante da relevincia da si-
tuagdo, com possibilidade real de danos de dificil reparacio, consta dos autos
que foi solicitada a interferéncia do Ministério das Cidades por requerimen-
to do MPE sem éxito, pois a transacdo entre o Estado-membro, o municipio
e a massa falida deixou de ser homologada judicialmente. Nesse contexto, a
tese vencedora do Min. Relaror indeferindo-a, teve por base o principio da
proporcionalidade, pois o caso encerra um conflito de valores: de um lado, o
direito & vida, & liberdade, & inviolabilidade domiciliar e a prépria digni-
dade da pessoa humana e, do outro, o direito & propriedade, que nio poderia
sobrepor-se aqueles referentes a vida e ao interesse social. Assim, no caso con-
creto, 0 emprego de forca policial nio seria adequado quando existem outros
meios de compor a propriedade privada da credora, pela desapropriagio ou
ainda se resolvendo por perdas e danos. O Min. Relator ainda observou que,
no mesmo sentido, foi o parecer do MPFE A tese vencida deferia a interven-
¢do, embora reconhecendo ser indiscutivel a dificuldade intransponivel de
fazer cumprir a desocupagio, mas nesse momento, ndo caberia discutir a
Justica ou injustia da decisio judicial ou, ainda, examinar se existia outro
modo de cumpri-la, pois s6 o juiz competente poderia mudar sua decisio;
assim, atinba-se apenas ao descumprimento de wma decisio judicial e se
arrimava em precedentes de decisoes andlogas deste Superior Tribunal'>®.

Note-se, portanto, a necessidade de transportar, de fato, o discurso da re-
lativizagao para a seara dos conflitos que envolvem, de um lado, os interesses
publicos — qualquer que seja o sentido adotado — e, de outro, os interesses priva-
dos. Falar em interesse privado, atente-se, ndo ¢é falar em interesse patrimonial,

138 STJ, Corte Especial, IF-92-MT, Rel. Min. Fernando Gongalves, j. em 05.08.09. Julgado noticiado no
Informativo de Jurisprudéncia do STJ n°. 401 (periodo de 29 de junho a 7 de agosto de 2009) — grifos

nossos.
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mas sim — especialmente em se tratando da questdo colocada neste trabalho
— em interesse com um perfil nitidamente social. Visa garantir as necessidades
mais elementares do individuo, privilegiando a conduta funcional em detri-
mento da omissio do Poder Publico, o que, repita-se, s6 pode ocorrer diante
do caso concreto.

Como decorréncia da supremacia do interesse publico estd o discurso que
prega a sua indisponibilidade. Segundo Marcal Justen Filho, este entendimento
impde a dissociagdo entre titularidade e exercicio do interesse publico. Nesta 16-
gica, o efetivo titular deste interesse seria a coletividade, de forma que o agente
publico nio teria a faculdade de dele dispor'®.

Aliado 4 atual necessidade de relativizagio da no¢ao de supremacia do inte-
resse publico, torna-se também imperioso revisitar o argumento de sua indispo-
nibilidade a partir de sua filtragem constitucional. Por evidente, s6 hd condigio
de afirmar que um interesse ¢ indisponivel, diante do caso concreto, apds o
exame de ponderagio dos interesses em conflito e tendo em vista os objetivos
tracados pelo constituinte. Tais objetivos orientam nio s6 a atividade do intér-
prete na busca da solu¢iao mais adequada ao caso, mas também a do legislador
na formulagio das normas juridicas.

Diante disso, tragaremos breves consideracoes sobre o instituto da conces-
sa0 de uso especial para fins de moradia e sobre outras inovagdes legislativas que
garantem amparo a situagdo do particular ocupante de bens publicos. Busca-se,
com isso, exemplificar que o argumento da supremacia do interesse publico
pode dar lugar & protecdo de outros bens juridicos'*, mormente se estes iltimos
estao atrelados a tutela da pessoa humana.

A concessio de uso especial para fins de moradia'*! foi inicialmente disci-
plinada pela Medida Proviséria n°. 2.220/2001'“, dispondo sobre a concessao
de uso prevista no art. 183, §1°, da Constitui¢ao Federal. Segundo o seu art.

139 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 22 ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 20006,
p. 36.

140 Fora do 4mbito do direito de propriedade, podemos citar como exemplo da
relativizacdo da indisponibilidade do interesse publico o fato de que a Fazenda
Pablica Nacional s6 aciona o Poder Judicidrio nas execugdes fiscais cujo débito seja
superior a R$10.000,00 (Art. 21, Lei 11.033/04: Os arts. 13, 19 e 20 da Lei no
10.522, de 19 de julho de 2002, passam a vigorar com a seguinte redagio: (...)
“Art. 20. Serdo arquivados, sem baixa na distribuicdo, mediante requerimento do
Procurador da Fazenda Nacional, os autos das execucées fiscais de débitos inscritos
como Divida Ativa da Unido pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional ou por
ela cobrados, de valor consolicFado igual ou inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais)”.

141 A Medida Proviséria n°. 2.220/2001, igualmente, possibilita a concessdo coletiva de uso para fins de
moradia (art. 2°) e a autorizacdo de uso especial para fins comerciais (art. 9°).

142 A referida Medida Proviséria encontra-se em vigor diante da disposi¢io contida no art. 2° da Emenda
Constitucional n°. 32/01, in verbis:
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10, “aquele que, até 30 de junho de 2001, possuiu como seu, por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposi¢ao, até duzentos e cinquenta metros quadrados
de imével publico situado em drea urbana, utilizando-o para sua moradia ou de
sua familia, tem o direito & concessdo de uso especial para fins de moradia em
relagio ao bem objeto da posse, desde que nao seja proprietdrio ou concessio-
ndrio, a qualquer titulo, de outro imével urbano ou rural”.

Posteriormente, a Lei n°. 11.481/07'%, modificando a Lei n°. 9.636/98'44,
também dispds sobre a matéria, incluindo no diploma legal de 1998 — que versa
sobre o regime dos bens iméveis da Uniao — dispositivo especifico (art. 22-A)
sobre a concessio de uso especial'®. Tal dispositivo prevé que a concessao de
uso especial se aplica com relagao aos iméveis da Uniao, preenchidos os requi-
sitos descritos da Medida Proviséria 2.220/2001.

Trata-se de forma de aquisi¢io da posse gratuita de bem publico através
da outorga do titulo de concessio, sendo o direito real do particular oponivel
a terceiros, inclusive face 3 Administragio'*. Longe de tratar o bem publico
como impassivel de apropriacdo, a concessao de uso especial privilegia o aspec-
to funcional da posse qualificado pela moradia, considerando a relevancia da
utiliza¢io do instituto para a satisfagao das necessidades existenciais. Portanto,
tendo em conta esta finalidade — veja-se que destinacio diversa ao bem extingue
a concessdo, na forma do art. 8° da MP 2.220/2001 — ¢ possivel que a mesma

“Art. 2°—As medidas provisérias editadas em data anterior & da publica¢io desta emenda continuam
em vigor até que medida proviséria ulterior as revogue explicitamente ou até deliberagio definitiva do
Congresso Nacional”.

143 BRASIL, Lei n°. 11.481, de 31 de maio de 2007. D4 nova redagio a dispositivos das Leis nos 9.636, de
15 de maio de 1998, 8.666, de 21 de junho de 1993, 11.124, de 16 de junho de 2005, 10.406, de 10
de janeiro de 2002-Cédigo Civil, 9.514, de 20 de novembro de 1997, ¢ 6.015, de 31 de dezembro de
1973, e dos Decretos-Leis nos 9.760, de 5 de setembro de 1946, 271, de 28 de fevereiro de 1967, 1.876,
de 15 de julho de 1981, e 2.398, de 21 de dezembro de 1987; prevé medidas voltadas a regularizacao
fundidria de interesse social em imédveis da Unido; e d4 outras providéncias. Didrio Oficial da Unido,
Brasilia, 31 mai. 2007 (ed. extra).

144 BRASIL, Lei n°. 9.636/98, de 15 de maio de 1998. Dispée sobre a regularizagio, administra¢ao,
aforamento e alienacio de bens iméveis de dominio da Unido, altera dispositivos dos Decretos-Leis nos
9.760, de 5 de setembro de 1946, ¢ 2.398, de 21 de dezembro de 1987, regulamenta o § 20 do art. 49
do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitérias, e dd outras providéncias. Didrio Oficial da Unido,
Brasilia, 18 mai. 1998.

145 “Art. 22-A: A concessdo de uso especial para fins de moradia aplica-se as dreas de propriedade da Uniao,

inclusive aos terrenos de marinha e acrescidos, e serd conferida aos possuidores ou ocupantes que
preencham os requisitos legais estabelecidos na Medida Proviséria no 2.220, de 4 de setembro de 2001.
§1°: O direito de que trata o caput deste artigo nio se aplica a iméveis funcionais.
§2°: Os imdveis sob administracio do Ministério da Defesa ou dos Comandos da Marinha, do Exército
e da Aerondutica sao considerados de interesse da defesa nacional para efeito do disposto no inciso IIT do
caput do art. 5° da Medida Proviséria n® 2.220, de 4 de setembro de 2001, sem prejuizo do estabelecido
no §1° deste artigo”.

146 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da, op. cit., p. 107.
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prevaleca no caso concreto, ainda que sobre bens publicos, pois orientada ao
objetivo maior de concretizagao do postulado da dignidade da pessoa humana.

A prépria lei reconhece no art. 22-A, §1° que a concessao de uso especial
para fins de moradia, quando preenchidos os seus requisitos, ¢ um direito do
particular, nao sendo a sua outorga mera faculdade da Administragao. Verifica-
-se, pois, que o legislador tutelou a situacio de prevaléncia de um direito indivi-
dual — embora com cardter nitidamente social — rompendo, nesse aspecto, com
a supremacia do interesse publico. Além disso, em interpretacio a contrario sen-
su do dispositivo, fica claro que a omissio da Administragio em conferir fun¢io
social & propriedade publica d4 margem a tutela da situagao do particular que
garante efetividade a fungio social da sua posse.

Veja-se, a propésito, a ementa do acérdao proferido pela 132 Camara Civel
do Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro, da lavra do Desembargador

147

Azevedo Pinto'¥, que reconhece a tutela da posse pela via da concessao de uso

especial, ainda que a revelia do Municipio recorrente. Essa posi¢ao confirma a
natureza de direito subjetivo ao exercicio de uma posse funcional em detrimen-
to do direito da municipalidade & propriedade publica.

Apelagio. Ordindria. Concessio real de uso de bem piiblico. Municipali-
dade que néo deu funcio social & propriedade dominical sua e pretende
desalijar familia de baixa renda, que ocupou imdvel abandonado. Sentenga
de improcedéncia. Apelagio do Municipio argiiindo preliminares de apre-
ciagdo de agravo retido e de inconstitucionalidade da Medida Proviséria n°
2220/01. No mérito, requer a reforma da sentenca alegando que: 1 — néo
cumpriu a apelada os pressupostos da MP 220/01; 2 — inexiste direito de
retengdo por benfeitorias; 3 — a recorrida é devedora de perdas e danos, na
qualidade de lucros cessantes, tendo em vista que habitou bem piiblico por
anos, sem qualquer pagamento. Desprovimento do agravo retido e do recurso
principal. Correta a concessio de tutela antecipatdria, uma vez que a decisio
ndo é teraroldgica, contrdria & lei ou a prova dos autos, aplicagio do verbete
sumular n°. 59 deste Tribunal. Nio merece acolhida a argiii¢io de inconsti-
tucionalidade da Medida proviséria 2220/2001, tendo em vista que o Poder
Executivo Federal nada mais fez do que disciplinar matéria constitucional e
legalmente prevista, através do ato administrativo normativo. Vale observar
que ndo seria necessdria Medida Provisdria para se fazer respeitar o princi-
pio constitucional da fungio social da propriedade (art. 5%, XXIII, e 170,
1l da CRFB/88) que, na hipdtese, se materializa pelo abandono do bem

147 TJR], 132 Camara Civel, Apelacio Civel n°. 2006.001.44440, Rel. Des. Azevedo Pinto, j. em 13.12.06,
DJ 11.01.07, unanime. Para mais detalhes sobre o julgado v. MELO, Marco Aurélio Bezerra de, op. ciz.,
p. 108-109.
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pela municipalidade e pela comprovacio de sua utilizacdo pela apelada e
sua familia, de acordo com o que se extrai do acervo probatério colacionado
aos autos. No mérito, vé-se que hd prova suficiente de que a apelada é pos-
suidora do imdvel hd mais de vinte anos, realizando, portanto, o comando
insculpido no artigo 1° da MP n° 2220/2001. Ausente a finalidade piiblica
bem delimitada, é vidvel a permanéncia da apelada e sua familia no imével,
uma vez que, mantida a situacdo fitica existente, estar-se-ia, sem divida,
cumprindo com a fungdo social do imdvel. Como dito alhures, desnecessdria
a edi¢io de medida proviséria com o fito de disciplinar a fungdo social da
propriedade, tendo em vista que esta goza de assento constitucional (arts.
59, XXIII e 170, III, CRFB/88), e, repita-se, ndo dando a municipalidade
fungdo social ao bem, este caracterizado como dominical, faz-se mister a
chamada concessio de uso especial. Observando-se, contudo, que nio se estd
conferindo o dominio, mas sim a posse do imdvel para o fim especifico de
moradia, estando o possuidor, que deu fungio social ao imdvel, sujeito a
cassagdo da concessio do beneficio, na hipdtese de descumprimento dos requi-
sitos e fins determinados. Recurso conbecido e desprovido.

A Lei 11.481/07 promove, ainda, alteragoes pontuais em outros diplo-
mas legais que, em tltima andlise, reconhecem a posse dos particulares que
ocupam bens de propriedade da Administragao federal, o que também aponta
no sentido da necessidade de revisitar a nogao de indisponibilidade do inte-
resse publico’*.

148 Destaquem-se, por exemplo, as seguintes disposi¢oes legais: (i) cadastramento de
terras da Unido para a demarcagio da drea a ser regularizada e posterior outorga
de titulo de forma individual ou coletiva (nova redacio dada ao art. 6° da Lei ne.
9.636/98); (ii) regularizagio das ocupagdes mediante inscri¢io a cargo da Secretaria
do Patriménio da Unido em havendo “efetivo aproveitamento dgo terreno pelo
ocupante” (nova redacio dada ao art. 7° da Lei n°. 9.636/98); (iii) possibilifade
de cessio de imoéveis da Unido, de forma gratuita ou em condicbes especiais, a
pessoas fisicas ou juridicas, em se tratando de interesse publico ou social ou de
aproveitamento econémico de interesse nacional (nova redacio dada ao art. 18,
II da Lei n°. 9.636/98); (iv) possibilidade de doa¢do de bens imdveis de dominio
da Unido a pessoas fisicas ou juridicas, beneficidrias de programas de provisao
habitacional ou de regularizaco fundidria de interesse social (nova redacio dada
ao art. 31, V da Lei n°. 9.636/98; (v) demarca¢io da drea de dominio da Uniao
a ser regularizada a fim de promover a regularizacio fundidria de interesse social
para atender familias com renda familiar mensal nao superior a cinco saldrios
minimos (inclusio do art. 18-A ao Decreto-Lei n°. 9.760/46); (vi) instituicao
de concessao de uso de terrenos publicos como direito real resolivel, de forma
remunerada ou gratuita, para fins especificos de regularizacio fundidria de interesse
social, urbanizacio, industrializacdo, edificacdo, cultivo da terra, aproveitamento
sustentdvel das vdrzeas, preservagio das comunidades tradicionais e seus meios
de subsisténcia ou outras modalidades de interesse social em 4reas urbanas (nova
redagdo dada ao art. 7° do Decreto-Lei n°. 271/67).
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Mais recentemente, a Lei 11.977/09'% destinou capitulo especifico para
tratar da regularizagao fundidria de assentamentos urbanos. Como destaca o
seu art. 46, “o conjunto de medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e so-
ciais visam a regularizacio de assentamentos irregulares e a titulagio de seus
ocupantes, de modo a garantir o direito social a moradia, o pleno desenvol-
vimento das fung¢oes sociais da propriedade urbana e o direito a0 meio am-
biente ecologicamente equilibrado”. Trouxe, igualmente, a possibilidade de
configuragio da posse de particular sobre bem publico, na medida em que este
seja utilizado para a satisfagao de direitos fundamentais. Destaquem-se, nesse
sentido, os instrumentos da legitimagao de posse’’ e da regularizagao fundii-
ria de interesse social .

Assim, a possibilidade de garantir efeito juridico a situa¢io do particular
— e frise-se que os instrumentos normativos supracitados nio se valeram em
seus textos do instituto da detengao'? — denota, mais uma vez, a questao de
que a posse ad interdicta nao se confunde com a posse ad usucapionem, pois, do
contrario, nio seria possivel legitimar a posse do particular pelo simples fato de
ele nao poder adquirir a propriedade de imével publico pela via da usucapiao.

149 BRASIL, Lei n°. 11.977, de 07 de julho de 2009. Dispée sobre o Programa Minha Casa, Minha Vida
—PMCMYV e a regularizagao fundidria de assentamentos localizados em 4reas urbanas; altera o Decreto-
Lei no 3.365, de 21 de junho de 1941, as Leis nos 4.380, de 21 de agosto de 1964, 6.015, de 31 de
dezembro de 1973, 8.036, de 11 de maio de 1990, e 10.257, de 10 de julho de 2001, e a Medida
Proviséria no 2.197-43, de 24 de agosto de 2001; e dd outras providéncias. Didrio Oficial da Unido,
Brasilia, 08 jun. 2009.

150 O instituto da legitimacdo de posse ¢ definido no art. 47, IV da Lei n°. 11.977/09:
“Para efeitos da regularizagio fundidria de assentamentos urbanos, consideram-se:
(...) IV — legitimacio de posse: ato do poder publico destinado a conferir titulo
de reconhecimento de posse de imével objeto de demarcagao urbanistica, com a
identificagio do ocupante e do tempo e natureza da posse”. Cabe ressaltar que
consoante o art. 47, I1I, a demarcagio urbanistica pode se dar com relagao a iméveis
de dominio publico ou privado, sendo certo, portanto, que reconhece-se a posse — e
nao a detenc¢do — do particular em detrimento de bem publico. Como a lei néo faz
distingoes — sendo, assim, vedado ao intérprete fazé-lo — pode-se concluir que o
titulo de reconhecimento de posse pode ser conferido em reﬁlgio a qualquer tipo de
bem publico, nos moldes da classigcagio exposta no item 1.3 deste trabalho (bens
de uso comum, de uso especial ou dominicais).

151 A regularizagio fundidria de interesse social, definida no art. 47, VII da Lei n°. 11.977/09, pode ser feita
com relagio a dreas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios declaradas de interesse
para implantagao de projetos com este fim (art. 47, VII, ¢). De acordo com o art. 56, $4° do mesmo
diploma legal, no que se refere as dreas da Unido aplica-se o disposto na Lei n°. 11.481/07. Jd com
relagdo as dreas de dominio dos Estados, Distrito Federal e Municipios, aplica-se a legislacao patrimonial
respectiva de cada ente federativo.

152 Ao contrério, ¢ interessante ressaltar que a nova redagio dada pela Lei n°. 11.481/07 ao art. 29, §
10 da Lei 9.636/98 vai além, fazendo meng¢io a uma “posse da boa-fé do ocupante”, afastando, por
conseguinte, a deten¢do pela simples auséncia de titulo juridico.
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4.6. Relativizacdo do principio da legalidade estrita e o principio da juridicidade

Na linha dos ensinamentos de Hely Lopes Meirelles, ao administrador pad-
blico é permitido apenas fazer o que a lei autoriza'. Por tal razio, afirma Celso
Antonio Bandeira de Mello que ‘@ legalidade na Administragio néo se resume a
auséncia de oposicio a lei, mas pressupoe autorizagdo dela, como condigio de sua
agdo. Administrar é aplicar a lei, de oficio’ """,

A nogao de legalidade, entendida como vinculagio a lei formal, entretanto,
nao parece ser suficiente para que a atividade da Administragio seja alcangada
de forma satisfatéria no que tange, sobretudo, a realizagao das escolhas do cons-
tituinte. Portanto, a vincula¢io do administrador ptblico se dd4 com relagdo ao
ordenamento juridico concebido como unidade, compreendendo nio sé a lei
em sentido estrito, como também a Constitui¢io, os regulamentos, os princi-
pios etc.” Esse entendimento deu origem ao desenvolvimento do chamado
principio da juridicidade administrativa, que merece as seguintes considera-
¢oes, segundo Gustavo Binenbojm:

A idéia de juridicidade administrativa, elaborada a partir da interpretacio
dos principios e regras constitucionais, passa, destarte, a englobar o0 campo
da legalidade administrativa, como um de seus principios internos, mas néo
mais altaneiro e soberano como outrora. Isso significa que a atividade ad-
ministrativa continua a realizar-se, via de regra, (i) sequndo a lei, quando
esta for constitucional (atividade secundum legem), (ii) mas pode encon-
trar fundamento direto na Constituicio, independente ou para além da lei
(atividade praeter legem), ou, eventualmente, (iii) legitimar-se perante o
direito, ainda que contra a lei, porém com filcro numa ponderagio da le-
galidade com outros principios constitucionais (atividade contra legem, mas
com fundamento numa otimizada aplicacio da Constituicio)™".

Ante o exposto, a necessidade de compatibilizagio dos institutos frente
aos fins consagrados pelo constituinte induz que a conduta do administrador
deve estar sempre pautada na concretizaco dos bens juridicos fundamentais,
independente da existéncia de lei formal. Neste diapasdo, a posse funcional in-
dependente de titulo do ocupante de bem publico, a despeito de nao encontrar

153 Segundo o autor, “Na Administracio Piblica nio hd liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na
administragio particular é licito fazer tudo que a lei nio proibe, na Administragio Piiblica sé é permitido
fazer o que a lei autoriza. A lei para o particular significa pode fazer assim’; para o administrador piiblico
significa deve fazer assim”. (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 27 ed. Sio
Paulo: Malheiros, 2002, p. 86).

154 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, op. cit., p. 48.

155 BINENBOJM, Gustavo, op. cit., p. 138.

156 Idem. Ibidem, p. 143.
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previsdo expressa em lei, é conduta que merece privilégio quando defrontada
com a propriedade ptblica sem funcio social. Destarte, a auséncia de lei formal
regulamentadora da matéria nio ¢ 6bice para a extensdo da tutela possessoria,
sobretudo se esta for instrumento para a concretizagao da dignidade da pessoa
humana, pois, antes de estar vinculada a lei propriamente dita, a Administragao

Publica vincula-se & Constitui¢io, cabendo-lhe o zelo por sua supremacia'”.

4.7. Protecao a dignidade da pessoa humana

No tocante a prote¢io da pessoa humana, tudo o que jé foi exposto até o
momento nos leva, inexoravelmente, a conclusio de que todos os fundamentos
tém como alicerce a dignidade humana enquanto axioma maior do ordena-
mento juridico.

Em se tratando da autonomia da posse frente a propriedade, vimos que
aquela tem importancia e merece ser protegida como situacao juridica singular,
a0 passo em que garanta efetividade a valores fundamentais. Assim, nao hd que
se falar em protecio a posse com a finalidade de protecio a propriedade, pois os
institutos merecem tutela, destacadamente, se derem concretude ao seu aspecto
funcional.

Com efeito, se a posse concede-se amparo jurisdicional independentemen-
te da propriedade, certo é que a tutela se dard pela concretizagao da fungao
social da posse. Presume-se tal concretizagdo, por exemplo, pelo exercicio do
direito de moradia. Mas qual seria o fundamento para tutelar a posse que surge
de forma auténoma sem qualquer titulo juridico formal?

A resposta a esta questao nao pode ser outra sendo a concretizagio do
postulado da dignidade da pessoa humana que, no caso concreto, merecerad
guarida quando confrontada com valores menos relevantes. Na esteira desse
entendimento, vejam-se as conclusoes de Cristiano Chaves de Farias e Nel-
son Rosenvald:

Resumindo, a fungdio social da posse é uma abordagem diferenciada da fun-
¢do social da propriedade, na qual nio apenas se sanciona a conduta ilegi-
tima de um proprietdrio que ndo é soliddrio perante a coletividade, mas se
estimula o direito & moradia como direito fundamental de indole existencial,

a luz do principio da dignidade da pessoa humana'>®.

157 Idem. Ibidem, p. 174.
158 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, op. cit., p. 42.
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Além disso, decorre do reconhecimento de que o Poder Publico estd su-
jeito as escolhas axiolégicas feitas pela sociedade o fato de que 0 mesmo deve
observar a fungao social com relacio aos bens que estejam em seu dominio. De
tal modo, nao ¢ possivel admitir o abandono de um bem pela Administragio e,
menos ainda, tenha ela o poder de reivindicd-lo — quando nunca lhe tenha con-
ferido fungao social — da posse do particular que o utiliza no atendimento de
suas necessidades vitais, sob pena de legitimar-se uma omissao inconstitucional.

Também a relativizagio do interesse pablico ganha espago a partir do momen-
to em que pressupomos que o epicentro do ordenamento juridico ¢ a dignidade
humana. Por conseguinte, nao ¢ possivel sustentar que os interesses da coletivida-
de, abstratamente considerada, e, tampouco, os interesses patrimoniais da Admi-
nistragio, se sobrepdem, a priori, sobre os interesses do individuo, conquanto haja
satisfacdo das suas necessidades vitais e o desenvolvimento de sua personalidade.

No mesmo caminho da relativizagao, estd o principio da legalidade estrita.
Afinal, o reconhecimento de que a Administracio Pablica deve voltar a sua aten-
a0 para o ordenamento juridico concebido como unidade, e nao somente para
a lei stricto sensu, define que a mesma deve atuar na concretizagio dos valores
constitucionais, dentre os quais a dignidade da pessoa humana. Outrossim, este
caminho de compreensio da questio também baliza a atuagio do intérprete,
que, ainda que fora do campo da legalidade administrativa estrita, deve ter sua
conduta legitimada pela melhor aplicacio da Constitui¢io no caso concreto.

Por derradeiro, a dignidade da pessoa humana e o desenvolvimento de sua
personalidade — porque al¢ada a condigao de fundamento da Republica no art.
10, 111, da Constituigao — devem orientar a atividade do intérprete na busca da
concretizagio dos demais objetivos fundamentais elencados pelo constituinte.
Dai a impossibilidade de admitirmos que uma situag¢io que nio observa esse
axioma, tal qual a propriedade publica desfuncionalizada, possa prevalecer sobre
a posse funcionalmente qualificada pelo exercicio dos direitos fundamentais.

Com propriedade, assevera Gustavo Tepedino:

Com efeito, a escolha da dignidade da pessoa humana como fundamento da
Repiiblica, associada ao objetivo fundamental de ervadicacio da pobreza e da
marginalizagdo, e de redugdo das desigualdades sociais, juntamente com a pre-
visdo do §2° do art. 5°, no sentido da nio exclusio de quaisquer direitos e ga-
rantias, mesmo que nio expressos, desde que decorrentes dos principios adotados
pelo texto maior, configuram uma verdadeira clausula geral de tutela e promo-

¢do da pessoa humana, tomada como valor mdximo pelo ordenamento™.

159 TEPEDINO, GUSTAVO. “A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-Constitucional
Brasileiro”. In: Zémas de Direito Civil. 3* ed. atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 50.
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Delineados os fundamentos capazes de sustentar a prevaléncia da situacio
possesséria dotada de fungio social frente a propriedade publica desfuncionali-
zada, passamos agora a enfrentar os efeitos e limites da tutela do possuidor, de
modo a garantir-lhe efetividade.

V. EFEITOS E LIMITES DA TUTELA DO POSSUIDOR DE BENS PUBLICOS

Nos capitulos anteriores, verificamos que, a despeito da jurisprudéncia dos
Tribunais, é possivel construir uma tese para a extensio da tutela possesséria
aos ocupantes de bens publicos, com base nos fundamentos estudados ao longo
do Capitulo IV e com fulcro, eminentemente, no principio da dignidade da
pessoa humana.

Mas qual seria a importancia desta tutela?

Esse capitulo final busca responder essa questao, o que nos permitird cons-
tatar, por derradeiro, a importincia da extensdo da tutela possesséria a esse
ocupante através da andlise de seus efeitos e limites.

Sabe-se que enquanto a jurisprudéncia classificar a situagio do particular
como detengio nao haverd qualquer consequéncia juridica no que tange a pro-
tegao deste individuo, ainda que tenha permanecido no bem ao longo de anos
sem qualquer intervengao do Poder Pdblico titular. Por outro lado, caracteri-
zando-se a situacdo do particular como possesséria — posse essa iniciada de for-
ma autdbnoma —, serd possivel outorgar-lhe os efeitos previstos nos arts. 1.210 a
1.222 do Cédigo Civil, dentre os quais a possibilidade de percepgao dos frutos
da coisa, de indenizagdo por eventuais benfeitorias erigidas no imével e, ainda,
de utiliza¢io dos interditos para a defesa da posse. Por tal razdo, verificando o
intérprete, no caso concreto, a necessidade de arrimo da posse funcionalizada, é
mister sejam concedidos, paralelamente, todos os efeitos da situagio possesséria
capazes de tornar efetiva a protecio. E o que veremos a seguir.

5.1. Percepcdo dos frutos

Por frutos, devemos entender as “utilidades que a coisa periodicamente pro-
duz, sem alteracio ou perda de sua substincia”™®. A percepcio dos frutos en-
contra-se disciplinada nos arts. 1.214 a 1.216 do Cédigo Civil. Segundo o art.
1.214, este seria um direito extensivel apenas ao possuidor de boa-fé, enquanto
que o possuidor de mi-f¢, a teor do art. 1.216, tem o dever de responder por

160 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, op. ciz., p. 93.
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todos os frutos colhidos e percebidos, bem como pelos que, por culpa sua,
deixou de perceber.

A boa-fé, nos termos do art. 1.201 do Cédigo Civil, tem relagio como o
fato de o possuidor ignorar o vicio ou o obstdculo que o impede de adquirir a
coisa. Poderia ser suscitado, nesse sentido, que a posse de boa-fé s6 existiria caso
a atuagio do ocupante estivesse subsidiada por titulo juridico''.

A questao, contudo, supera a discussio acerca da configuragio de uma
posse de boa ou de md-fé. Como apontado, por ser concebida como elemento
interno, a fungio social, seja da posse ou da propriedade, é qualidade que legi-

tima e justifica constitucionalmente'®

ambos os institutos. Por conseguinte, o
descumprimento do aspecto funcional pelo titular do direito legitima a atuagao
daquele que destina o bem 2 satisfagao de direitos consagrados na Constitui¢io,
garantindo contorno e efetividade ao principio da dignidade da pessoa huma-
na. Alids, a prépria concessao de uso especial para fins de moradia, disciplinada
na Medida Proviséria n°. 2.220/2001, nao exige para a sua outorga, em ne-
nhum momento, a boa-fé do ocupante.

Além disso, como garantir efetividade a situagio possesséria se negados
todos os efeitos dela decorrentes? Ora, a aquisi¢ao dos frutos mostra-se como
garantia de concretude ao direito de possuir, ao passo que permite que o pos-
suidor aufira os proveitos da fungao social aplicada ao bem. Porém, ainda que
nio fosse, como imaginar que ao proprietdrio que nao conferiu fungio social
a0 bem sejam garantidos os frutos do mesmo, frutos esses que resultaram da
atividade do possuidor? Como, ainda, sustentar que, pelo simples fato de o
ocupante nao possuir um titulo juridico outorgado pelo Poder Publico omisso,
deva responder perante os frutos colhidos e percebidos e por aqueles que, por
culpa sua, deixou de perceber?

Em dltima andlise, o respaldo para a possibilidade de aquisi¢ao dos frutos
pelo ocupante de bem publico funda-se no principio da vedagao ao enriqueci-
mento sem causa positivado no art. 884 do Cédigo Civil. O dispositivo prevé
que aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, serd obrigado
a restituir o indevidamente auferido, feita a atualizagio dos valores monetdrios.

161 ARAUJO, Barbara Almeida, op. cit., p. 173-174.

162 Destarte, conclui Marcos Alcino de Azevedo Torres: “Ora, jd vimos que é perfeitamente sustentdvel, com
base em boa doutrina, que o direito de propriedade nio sé fica esmaecido pela auséncia de fungio social, mas
perde sua condicio de legitimidade e de justificativa constitucional, ou seja, deixa de ser a propriedade que
a constituigdo garante, proposicoes que na pratica poderiam ser encaradas como radicais e contra o proprio
sistema que prevé a perda da propriedade desfuncionalizada mediante desapropriacio, ainda que se analise a
questdo relativa & justica da indenizagio”. (TORRES, Marcos Alcino de Azevedo, op. cit, p. 423).
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Isto porque nio poderia o Poder Pablico proprietdrio, furtando-se a obser-
vancia do principio da fun¢io social, exigir a responsabilidade do ocupante, que
ele supoe ser de mé-fé, nos termos do art. 1.216 do Cédigo Civil. Na verdade,
conferir tal possibilidade ao titular do bem implica na legitimacio da sua con-
duta omissiva e, ainda, no seu locupletamento as custas do ocupante que, ao
revés, qualificou a sua atuagio pela funcio social.

Portanto, nem sempre a presencga ou auséncia da boa-fé permite a confi-
guracdo da melhor posse, haja vista que esta hd de ser definida a partir do aten-
dimento aos valores e direitos fundamentais fixados pelo Poder Constituinte.
Assim, a despeito do regime juridico a que estd sujeito o bem publico, mais im-
portante ¢ verificar em que medida o bem estd sendo utilizado para maximizar

os fins constitucionais'®

, sendo certo que, se tutelamos a posse, mas negamos-
-lhe seus efeitos, estaremos conferindo primazia a propriedade sem funcio so-

cial, em total contrariedade ao art. 5¢, XXIII, CRFB/88.

5.2. Indenizacdo por benfeitorias
As benfeitorias sao obras ou despesas realizadas no bem com a finalida-

164

de de conservi-lo, melhori-lo ou embeleza-10'*, sendo classificadas de acordo

com a sua essencialidade pelo art. 96 do Cédigo Civil em voluptudrias, ateis e
necessdrias'®.

Dispoe o art. 1.129 do Cédigo Civil que o possuidor de boa-fé tem direito
a indenizagdo pelas benfeitorias necessdrias e Uteis erigidas no bem, podendo
com relacio a estas exercer seu direito de retencdo; com relacao as benfeitorias
voluptudrias, caso nio lhe sejam pagas, tem apenas o direito de levanti-las, se
nao causarem prejuizo a coisa. Em seguida, dispée o art. 1.220 que o possuidor
de md-fé tem apenas direito ao ressarcimento das benfeitorias necessdrias, nao
tendo, com relagdo a elas, direito de retengio. Igualmente, nio lhe assiste o
direito de levantar as benfeitorias voluptudrias.

Nesse aspecto, o Cédigo Civil diferencia a extensio dos efeitos da posse
conforme a boa ou a ma-fé do possuidor. Portanto, cabe-nos aqui mais uma
vez a ressalva de que o critério da melhor posse nem sempre é definido pelo

163 ARAU]JO, Barbara Almeida, op. ci., p. 175.
164 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, op. ciz., p. 97
165 Cédigo Civil, art. 96: “As benfeitorias podem ser voluptudrias, Uteis ou necessdrias.
§1°: Sao voluptudrias as de mero deleite ou recreio, que nio aumentam o uso habitual do bem, ainda
que o tornem mais agraddvel ou sejam de elevado valor.
§20: Sao tteis as que aumentam ou facilitam o uso do bem.
§3°: Sao necessdrias as que tém por fim conservar o bem ou evitar que se deteriore”.
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aspecto subjetivo da conduta do possuidor, mas, sim, na medida em que a
situagao possessoria atende a sua fun¢io social e os valores alcados a0 patamar
de fundamentais pela Constitui¢io da Republica. Desta forma, sendo o caso de
prevaléncia da situagio proprietdria, sé serd possivel aferir a necessidade de pa-
gamento da respectiva indenizagao pelas benfeitorias diante do caso concreto, a
luz do principio da vedagdo ao enriquecimento sem causa.

Essa no¢io, com certeza, encontrard muita resisténcia na jurisprudéncia,
sobretudo em razdo do fato de que o reconhecimento, pelos Tribunais, da de-
ten¢io do bem publico torna despicienda a andlise da boa ou ma-fé do possui-
dor. Isto, pois reconhecer a detengio significa realizar uma andlise superficial
dos fatos, porque ao argumento de que nio poderia haver posse com relagao
a0 bem — apenas pelo fato de nio ser possivel existir propriedade — nem sequer
importa se o ocupante atuou de boa ou ma-fé.

Entretanto, mais dificil ainda é reconhecer e fazer parecer legitimo que,
diante da omissio do titular em conferir fun¢io social ao bem, seja possivel
negar ao possuidor o direito a indenizacio pelas benfeitorias erigidas. Por tal
razdo, e pautando-se no principio da vedagao ao enriquecimento sem causa, a
82 Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, no julga-
mento da Apelacio n°. 2008.001.08042, privilegiou a situagio do ocupante,
ainda que reconhecendo a detengio. Trata-se de transformagio que, embora
pequena, jd atenta para o fato de que o ordenamento juridico nio pode tutelar
ou ser conivente com situagdes que favorecam a conduta do titular que nao
destina a sua propriedade 2 satisfacio de interesses extra-proprietarios.

O referido caso versava sobre o pedido de reintegragao de posse formulado
pelo Fundo Unico de Previdéncia Social do Estado do Rio de Janeiro — Rio-
Previdéncia em face de particular que ocupava, sem titulo juridico, bem de
propriedade daquela autarquia desde 1988, utilizando-o para o seu trabalho.
A sentenca de 12 instincia julgou procedente o pedido do autor e, em par-
te, o pedido contraposto pelo ocupante. Este tltimo, entao, interpds Apelagao
pleiteando o direito de retengao pelas benfeitorias e acessoes industriais até o
pagamento da respectiva indenizacio. O RioPrevidéncia, por sua vez, interpds
Apelo adesivo, insurgindo-se contra as alegagcdes do ocupante, tendo em vista o
reconhecimento, em 12 instincia, da situacao de detencao.

Em decisao monocrdtica, o Desembargador Relator deu provimento limi-
nar a Apelacio do ocupante, concedendo-lhe o direito de retencao pelas acessoes
e benfeitorias erigidas no imével. Quanto ao Apelo Adesivo da autarquia estadu-
al, foi-lhe negado seguimento. A questio foi colocada na pauta para julgamento
pelo colegiado da 82 Camara Civel, apds a interposi¢ao de Agravo (art. 557, §1°,
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CPC) pelo RioPrevidéncia. Vejamos trecho do voto do Relator, acompanhado a

unanimidade pelos demais Desembargadores da 82 Camara Civel":

Alids, 0 agravado s6 é mero detentor do imével hd vinte anos (ocupagio ini-

ciada em 1988) — pois que inexiste posse ad usucapionem de res pitblica —,

bem que ocupara em virtude de verdadeiro abandono pelo Estado (delegacia
de policia desativada) e ao qual imprimira verdadeira fungio social, inclusi-
ve, fazendo-o de sua moradia, néo deve ser dbice ao direito de reten¢io pelas

intimeras melhorias (acesses e benfeitorias necessdrias e titeis) realizadas no
bem e comprovadas ao longo das duas décadas de relagio fitica com a coisa

(¢f laudo pericial de fls.223/257).

Isto porque, se o particular estabelece relagio fitica de detengio com o bem
(Art. 1198, NCC) ao longo de vinte anos, conquanto néo se possa configurar

166 TJR], Apelagao Civel n°. 2008.001.08042, Rel. Des. Orlando Secco, j. em 10.06.08, DJ 26.06.08,
unanime. Ementa: Agravo Inominado em Apelacio Civel. Civil. Processual Civil. Administrativo.
Possesséria. Bem publico. Doagdo. Fundagio Estadual. Continuidade da posse. Reintegracao.
Cabimento. Acessoes ¢ Benfeitorias comprovadas. Vedagio ao enriquecimento sem causa. Indenizagao.

Direito de retencdo.// I) Agao de Reintegracao de Posse movida por fundagio estadual que, por ocasido
de sua instituigdo, recebe, por lei, através de doagio, bem imével pertencente ao Estado do Rio de Janeiro

que se encontrava abandonado, e ocupado hd vinte anos por particular. Ato de alienagio constante na

matricula do imével. Autarquia estadual donatdria que, sendo criada por lei (Lei 3189/99) e ostentando
personalidade juridica de direito pablico, compbée a estrutura politico-administrativa do ente doador,
sendo, pois, continua a posse indireta do Poder Publico. Acessio possessionis. Cabimento e adequagio
da via possesséria eleita (Art.927, I, CPC). Inexisténcia de caréncia de agio (Art. 301, X, a contrario
sensu, CPC). Preliminar rejeitada. IT) Mérito. Ocupagio pelo particular de bem publico (delegacia)
abandonado pelo Estado, desde 1988. Relagio fitica de detengio hd vinte anos (Art. 1198, NCC) que,
conquanto nio configure posse (Art. 1204, NCC), nio obstaculiza a pretensio de retencdo das inimeras

acessoes ¢ benfeitorias necessdrias e tteis implementadas no bem. Ponderagao de valores. Preponderincia

do Principio da Vedagio ao Enriquecimento Sem Causa (Art. 884, caput, NCC), logicamente também

dirigido ao Poder Publico. Ocupagcio iniciada em 1988. Notificagao para desocupagao que s6 se dera
ap6s a doagao do bem i fundagio autora (2001), nio se podendo falar em ma-fé do detentor. Sentenca
de procedéncia do pedido reintegratério, bem como procedéncia parcial do pedido contraposto para

condenar o autor ao pagamento das benfeitorias apontadas pela pericia. Apelos bilaterais interpostos.
Decisao Monocritica da Relatoria, dando provimento liminar parcial ao apelo principal (detentor) e
negando seguimento ao recurso adesivo.// Se a pessoa juridica de Direito Ptblico, donatdria de bem
imével pertencente ao Estado, também compée sua estrutura administrativa, razodvel é entendé-la como
continuadora da posse, ndo sendo exigivel a via petitéria para consecugio de fim que se tem como certo
(retomada do bem). Em contrapartida, ainda que o ocupante nio ostente a relagao fitica de possuidor,
nem por isto deve suportar os prejuizos pelas acessoes e benfeitorias necessdrias e tteis implementadas e
comprovadas ao longo de mais de vinte anos no imével, como demonstra a prova pericial (fotos, notas
fiscais ¢ planilha de fls.223/257). Alids, se a fundagao autora fundamenta seu pedido reintegratério,
inclusive, sob o argumento de que o particular jamais tivera posse do bem, mas mera detengio, nio pode
agora, para eximir-se do dever de indenizar, sustentar alegada ma-fé do ocupante, pois que na relagio
juridica que o liga a coisa (detengdo) nio se hd de perquirir sobre tal elemento animico. Manutengio da
sentenga neste ponto.// Corre¢io do julgado, apenas para conferir direito de retengio ao ocupante pelas
melhorias relacionadas na planilha de fls.257 (atualizada as fls.226). Apelacio principal manifestamente
procedente em parte. Recurso adesivo da fundagdo, que se afigura irrazodvel. Manutengao do Decisum.

Improvimento do Agravo Inominado.
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efetiva posse (Art. 1204, NCC), ndo se hd de obstaculizar-lhe a pretensio de
retengdo das intimeras acessoes e benfeitorias necessdrias e iteis implemen-
tadas, néio somente em virtude da chamada Ponderacio de valores, atra-
vés da qual percebe-se a nitida preponderincia do Principio da Vedagio ao
Enrigquecimento Sem Causa (Art.884, caput, NCC), logicamente também
dirigido ao Poder Piiblico, como também pelo préprio tempo de ocupagio da
res (iniciada em 1988) o qual, por si s6, demonstra a boa-fé do ocupante,
merecendo relevo, ainda, o fato de que 6 fora notificado pela autora no ano
de 2001, quando jd implementada grande parte do tempo de ocupagio.

Verifica-se, pois, que o julgamento privilegiou uma andlise s6cio-finalis-
tica'”” da situagao do ocupante, atentando que a desidia do Poder Pablico em
promover o aspecto funcional de sua propriedade nio pode ser fator que garan-
ta, além da retomada do bem, o seu enriquecimento s custas do particular que
empregou durante anos os seus esfor¢os na manutencio do imével.

5.3. Utilizacado das acdes possessorias

Finalmente, o principal dos efeitos da configuragao da situacio possesséria
diz respeito aos mecanismos que o ocupante pode utilizar para a defesa da sua
posse face a eventual violagio. Tais mecanismos importam no acionamento do
Poder Judicidrio por meio das agdes possessorias, classificadas em reintegragao
de posse, manutengio de posse e interdito proibitério'.

Nestas a¢oes, previstas como efeitos da posse pelo art. 1.210, caput, do Cé-
digo Civil, discute-se tao somente a ofensa promovida a situagao do ocupante,

167 Apés o julgamento do Agravo Inominado, a autarquia estadual interpds embargos de declaragio,
alegando a necessidade de sanar contradi¢oes e aclarar omissoes. Na ocasido do julgamento, asseverou o
Desembargador Relator que, na verdade, nao se cuidava de violagao aos dispositivos impugnados, mas
sim da necessidade de realizagio de interpretagio sécio-finalistica, de modo a nio legitimar a desidia da
Administracio Puablica. Vejamos trecho do seu voto que aborda a questao: “O recurso sub examen, sob o
palio de trazer esclarecimentos ao julgado impugnado, pretende, de forma obliqua, reeditar nesta sede matéria
jd discutida e objetivamente demonstrada através das razoes constantes do Acdrdio proferido no sentido da
sublimagdo dos efeitos sécio-econdmicos da detengio de quase duas décadas do bem, sobre o tecnicismo cego da
perquirigio acerca do elemento animico (boa-fé) ou natureza do titulo a que ocupava a coisa piiblica (mera
detengdo), nio se afigurando razodvel o enviquecimento sem causa do ente piiblico que, por sua desidia, dera
azo a investimentos comprovados por quase duas décadas pelo particular. Inexistem, portanto, os alegados
vicios de julgamento que, a toda evidéncia, refletem o simples inconformismo do embargante, nio havendo
que se falar, outrossim, em qualquer violagio aos dispositivos pré-questionados, mas sim interpretagio sécio-
Jinalistica (Art. 5 LICC) dos dispositivos aplicdveis, motivo pelo qual deve ser improvido o recurso”. (TJR],
EDdl no Ag. Inominado em Ap. Civel n°. 08042/2008, Rel. Des. Orlando Secco, j. em 19.08.08, D]
05.09.08, unanime).

168 A classificagio ¢ feita pelo préprio Cédigo de Processo Civil em seus artigos 926 e 932, transcritos a
seguir: Art. 926: “O possuidor tem direito a ser mantido na posse em caso de turbagio e reintegrado no

de esbulho”.
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sendo a pretensdo formulada com base na posse e nio na existéncia de titulo
juridico, o que mais uma vez revela a autonomia entre a posse e a propriedade.
Por tal razdo, o Cédigo de Processo Civil, em seu art. 923, dispde que pendente
processo possessorio, ¢ defeso intentar agao de reconhecimento de dominio'®.
De acordo com Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

A tutela possessiria pressupoe uma situagio anterior de poder fitico sobre
0 bem, tenha sido ela emanada de um aro-fato (ocupagio do bem); de um
direito real (usufruto) ou obrigacional (locagio), ou mesmo do préprio di-
reito de propriedade. Em qualquer dos casos, o titular da relagio juridica
fundamentard a pretensio com base na posse que afirma exercer e nio na
qualidade de seu titulo. O jus possidendi é matéria estranha e alheia a este
discussio, abstraindo-se do exame da lide possesséria a discussio acerca do
direito subjacente ao que aconteceu no mundo dos faros'”.

Aqui também o critério da melhor posse deverd ser aferido no caso concre-
to, conquanto a mesma seja destinada & promogao da funcio social e a efetivi-
dade do principio da dignidade da pessoa humana. Nesta situa¢io, o particular
que ocupa bem publico atendendo a essa finalidade — ainda que 2 mingua de
titulo juridico —, poderd valer-se dos interditos para a defesa de sua posse (posse
ad interdicta), inclusive face ao Poder Publico. Repudia-se, portanto, a caracte-
rizagao da detengao.

Por outro lado, se em algum momento o Poder Piablico esteve na posse
do imével, igualmente poderd valer-se das a¢oes possessérias. Porém, a ca-
racterizagio da posse do ocupante e o conseguinte afastamento da detencio
podem limitar a possibilidade de utilizagao da liminar prevista no art. 928

Art. 932: “O possuidor direto ou indireto, que tenha justo receio de ser molestado na posse, poderd
impetrar ao juiz que o segure da turbagio ou esbulho iminente, mediante mandado proibitério, em que
se comine ao réu determinada pena pecunidria, caso transgrida o preceito”.

169 Em igual sentido, dispoe o art. 1.210, §2°, do Cédigo Civil, in verbis: “Nao obsta 4 manutengio ou
reintegragdo na posse a alegacio de propriedade, ou de outro direito sobre a coisa”. Assim também, o
Enunciado de n°. 79 da I Jornada de Direito Civil do Conselho da Justiga Federal acerca do art. 1.210
do Cédigo Civil: “A exceptio proprietatis, como defesa oponivel as agdes possessorias tipicas, foi abolida
pelo Cédigo Civil de 2002, que estabeleceu a absoluta separagio entre os juizos possessério e petitdrio”.

170 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, op. cit., p. 111. E aduzem os autores: “Enfim, é
de se discordar de qualquer manifestacio quanto & uma eventual inconstitucionalidade do art. 1.210, §2°,
do Cédigo Civil, pelo suposto argumento de restri¢io ao direito subjetivo de propriedade. Pelo contrdrio,
entendemos que hd evidente interesse piiblico na preservagio da autonomia entre a posse ¢ a propriedade,
pois a finalidade da norma é justamente tutelar a fungio social da posse, que ndo é privativa da pessoa
do proprietdrio. A experiéncia social e cultural demonstra que a posse é comumente exercitada por pessoa
carecedora de propriedade, que néo pode ter o seu trabalho, sustento e moradia abruptamente interrompidos,
com base em simples contraposi¢io de uma propriedade alheia”. (p. 115).
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do Cédigo de Processo Civil'”! por parte da Administragao Publica. Isso por-
que, sendo a posse do particular de mais de ano e dia (posse velha), o Poder
Pdablico nao poderia pleitear a concessdo da medida liminar, devendo a agao
seguir pelo rito ordindrio. Forgoso reconhecer, todavia, que, com a reforma
do Cédigo de Processo Civil, a Administracdo poderd se valer da regra para
a concessao da tutela antecipada do art. 273, cumpridos os seus requisitos'’%.

Com efeito, negar a tutela possesséria ao ocupante de bem publico
implica negar-lhe o direito de defender-se de agoes ilegitimas intentadas
pelo titular que nio conferiu fungao social a sua propriedade. Por tal mo-
tivo, a melhor posse sé poderd ser definida no caso concreto, conforme
realize as finalidades constitucionais. Isto é o que de fato legitima perante
o ordenamento juridico a atua¢do do ocupante, o que transcende ao mero
fato de se ter em mios um titulo juridico. Como observado por Marcos
Alcino de Azevedo Torres, “a propriedade sem funcio social perde a garantia
do sistema e dentre estas garantias estd a de reivindicar a coisa”'7. Trata-se de
ponderar valores em comparagio, sendo certo, nas palavras do autor, que “o
instituto juridico que serve & vida, proporcionando alimentos e moradia, garan-
tindo vida digna, prepondera sobre qualquer outro como valor superiormente
reconhecido™ 4.

CONCLUSAO

Por todo o exposto, pudemos concluir que os bens puiblicos também es-
tao sujeitos a observincia da fungio social da propriedade, motivo pelo qual o
seu descumprimento gera uma perda de legitimidade desse direito perante o
ordenamento juridico. Desta forma, nio sendo observada a fungio social da
propriedade publica, abre-se espago para o surgimento de uma posse origindria,
autdnoma, exercida por terceiro que nao o titular, que se revela pelo apossa-
mento propriamente dito.

Esta posse merecerd tutela, por sua vez, conquanto seja utilizada como
instrumento de efetivagao do principio da dignidade da pessoa humana, alcado

171 Cédigo de Processo Civil, art. 928: “Estando a petigio inicial devidamente instruida, o juiz deferird,
sem ouvir o réu, a expedi¢iao do mandado liminar de manutencio ou de reintegragao; no caso contrério,
determinard que o autor justifique previamente o alegado, citando-se o réu para comparecer 4 audiéncia
que for designada.

Pardgrafo tnico: Contra as pessoas juridicas de direito publico nio serd deferida a manutencio ou a
reintegrago liminar sem prévia audiéncia dos respectivos representantes judiciais”.

172 ARAU]JO, Barbara Almeida, op. cit., p. 179.

173 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo, op. cit, p. 348.

174 Idem. Ibidem.
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a categoria de principio fundamental da Republica, pelo art. 19, III, da Cons-
tituicao brasileira de 1988.

Deste modo, vislumbramos que os particulares que ocupam bens publi-
cos independentemente de titulo juridico poderiam receber tutela jurisdicional
para a sua situacdo juridica, ao passo em que dessem fungio social ao imével
por eles ocupado, utilizando-o para a garantia dos seus direitos fundamentais.
Neste sentido, procuramos trazer a baila os fundamentos capazes de respaldar
a situagdo possessoria deste particular, como forma de reverter o entendimento
jurisprudencial que o define como mero detentor.

Com efeito, ficou demonstrado que a jurisprudéncia do Superior Tribu-
nal de Justica e dos Tribunais Regionais Federais do pais ainda se filia a no-
¢ao de posse como mera visibilidade do dominio, em apego ao principio da
supremacia do interesse publico sobre o interesse particular e ao principio da
legalidade estrita. Por tal razao, nega-se a reconhecer a legitimidade da situa-
¢ao possessoria do particular, caracterizando-a como mera detengao, mesmo
diante de omissdo da Administragiao Publica no que diz respeito ao aspecto
funcional de sua propriedade.

Tal entendimento, contudo, na linha dos fundamentos abordados durante
este estudo, ndo ¢ compativel com a releitura dos institutos de Direito Civil a
luz da Constitui¢do da Republica e tampouco favorece a efetividade do princi-
pio da dignidade da pessoa humana. Afinal, o intérprete s6 poderd dizer qual
situacdo juridica deve prevalecer no caso concreto valendo-se da técnica de pon-
deragio de interesses. Do contrdrio, caso nio realize um diagnéstico da situagao
de fato — identificando, por exemplo, se o particular garantia fungao social a
sua posse, se 0 Poder Piblico manteve-se inerte durante muito tempo, ou se a
posse estava sendo utilizada para a garantia do chamado minimo existencial —,
havera fortes indicios de que sua andlise estard lastreada nos dogmas de Direito
Administrativo a que nos referimos.

Portanto, é imperiosa a necessidade de revisao da jurisprudéncia e da dou-
trina cldssica, para que se passe a dar suporte, ao revés, 4 posse que garanta a sa-
tisfagdo das necessidades humanas, de que sdo exemplo a moradia ¢ o trabalho.
Esta parece ter sido a escolha do constituinte quando elevou a dignidade hu-
mana ao patamar de fundamento da Republica. Consequentemente, qualquer
interpretagio que ignore tal escolha axiolégica deve ser repudiada, sob pena de
legitimar-se uma omissdo inconstitucional.
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lll. Mutacdo constitucional do controle difuso no Brasil?
Uma anadlise do papel do Senado Federal
diante do art. 52, X, da Constituicao

CARLOS VICTOR NASCIMENTO DOS SANTOS

INTRODUGAO

Nos dltimos anos, a ordem constitucional brasileira vem sofrendo grandes
transformagdes em sua estrutura, tanto em termos textuais, quanto na inter-
pretagio do texto constitucional, sobretudo com as mudangas de composi¢ao
pelas quais o Supremo Tribunal Federal (STF) vem passando na tltima década.
O Supremo Tribunal Federal vem se fortalecendo enormemente em nosso pais,
tanto como intérprete da Constitui¢do, quanto como protetor dos direitos e
garantias fundamentais, estando em constante evidéncia no cendrio politico
brasileiro. Trata-se de um momento cada vez mais propicio ao lancamento, por
parte do STE das mais variadas e ousadas teses juridicas e novos entendimentos
sobre o direito constitucional brasileiro, como a transcendéncia dos motivos de-
terminantes da decisio proferida em sede de controle difuso (Rel. 2.986 MC/
SE, Rel. Min. Celso de Mello), por exemplo.

Por um lado, hd que se ressaltar que essas teses transformadoras surgem
devido a4 complexidade de nosso sistema juridico e das transformagées sociais,
que se tornam cada vez mais constantes. Por outro, toda transformagio do
direito feita por interpretagao judicial, ainda que pelo Supremo Tribunal, deve
ser discutida, por ser um mecanismo de mudanga juridica feita por érgaos nao
legislativos. Sao com essas preocupagdes em mente que o presente estudo fard a
andlise critica de um dos principais argumentos responsdveis por fundamentar
uma dessas teses inovadoras e que muito tem repercutido na ordem juridica
nacional: a mutagao constitucional. O referido fenémeno é um dos principais
argumentos ao processo, denominado por Fredie Didier Jr., no artigo “Trans-
formagoes do Recurso Extraordindrio”, de “abstrativizagao do controle difuso
de constitucionalidade”.

Por ela deve-se entender a possibilidade de atribuigao de efeitos erga omnes
e vinculante as decisoes proferidas pelo plendrio do Supremo Tribunal Federal,
em sede de controle difuso, independente da edigao de simula vinculante a res-
peito ou da expedigio de resolucio do Senado Federal suspendendo a eficicia
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da lei ou ato normativo declarado inconstitucional, no uso da competéncia que
lhe confere o art. 52, X, da Constituicio Federal.

Insta destacar que a ousada tese juridica mencionada ¢ defendida pelo
Min. Gilmar Mendes em voto proferido nos autos da Recl. 4335-5/AC, sob a
argumentacdo de necessidade de reconhecimento de auténtica mutagio cons-
titucional do art. 52, X, da Constituicao Federal. Para o Ministro, o referido
dispositivo tem, atualmente, sentido de apenas atribuir publicidade as decisoes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, em se tratando de controle difuso.
Por consequéncia, haveria uma aproximacao das diferentes espécies de controle
de constitucionalidade existentes no sistema brasileiro: difuso e abstrato, per-
mitindo, entdo, que, de acordo com a tese defendida pelo Ministro Gilmar, as
decisdes proferidas pelo plendrio do Supremo Tribunal Federal, mesmo em se
tratando de controle difuso de constitucionalidade, sejam dotadas de efeitos
erga omnes e vinculantes.

Nesse sentido, o tema deste trabalho tem como objetivo explicitar as con-
digoes necessdrias a configuracio de um argumento, como a mutagio consti-
tucional, para que seja considerado plausivel na ordem juridica brasileira. A
partir da contextualiza¢do do tema e da andlise do caso paradigmadtico — voto
do Min. Gilmar Mendes nos autos da Reclamagio 4335-5/AC, ainda pendente
de julgamento —, serdo discutidas tanto a argumentac¢io do Ministro Gilmar
Mendes, quanto as suas implicagoes no cendrio juridico brasileiro. Serd dado
destaque ao argumento da mutagao constitucional, utilizado pelo Ministro Gil-
mar ao fundamentar a sua tese juridica nos autos da Recl. 4335-5/AC, ao qual
afeta diretamente o controle de constitucionalidade no Brasil e a estrutura de
separagao de poderes.

Isso porque, no caso a ser analisado, o Ministro Gilmar Mendes langa
argumentos no sentido de jd existirem mudancas relacionadas principalmente
com a competéncia do Senado Federal frente ao controle difuso de constitu-
cionalidade. Assim, sua posi¢do se apresenta como sendo tao somente o reco-
nhecimento de tais mudangas, que delimitam o Ambito de atuagao do Senado
no controle difuso. A esse fend6meno, o Min. Gilmar Mendes atribui nome de
mutagio constitucional.

Tendo em vista o impacto da referida tese juridica, serd feita uma recons-
trucio do conceito de mutagio constitucional e uma andlise das diferengas en-
tre esse fendmeno e o de uma simples reforma da Constituigo. Tal discussao
conceitual, a partir das premissas do voto do Ministro Gilmar Mendes, serd
fundamental para esclarecer se o entendimento do Ministro serd suficiente para
reconhecer a ocorréncia de uma auténtica mutagao constitucional. Principal-
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mente se considerarmos que a muta¢io pode se revelar como uma tentativa
de mudanca da Constitui¢do sem a afirmativa clara e direta da postura que se
estd adotando, ou como o que alguns autores, como Ana Candida Ferraz, em
“Processos Informais de Mudanca da Constituicio: mutagoes constitucionais e
mutagées inconstitucionais”, chamadas também de “mudancas silenciosas”. Tal
fendmeno apenas “reconhece” um fato consumado, demonstrando ser algo que
pode ser usado por tribunais para disfargar como mera observagao da realidade
algo que, na verdade, ¢ uma transformagio dessa realidade de acordo com as
suas preferéncias.

Verificadas as premissas do voto do Min. Gilmar Mendes, uma discussao
empirica serd apresentada com a aplicagio dos conceitos jd discutidos em capi-
tulo anterior. O objetivo da andlise de tais elementos empiricos serd auxiliar na
apreciagio da solidez dos argumentos sustentados pelo Ministro Gilmar Men-
des na defesa de sua tese juridica da “mutagao constitucional” do artigo 52, X,
da Constitui¢do. A metodologia utilizada para a construgao de tais dados serd
apresentada mais adiante, em capitulo préprio. Neste capitulo, serd feita andlise
em relagao & competéncia e atuagao do Senado Federal no controle de consti-
tucionalidade brasileiro.

Por fim, tentar-se-4 mostrar como os Ministros do Supremo Tribunal Fe-
deral utilizam o seu poder de interpretar a Constitui¢do para, por meio de ju-
risprudéncia e argumentagio tipicamente constitucional, acabar na pritica por
alterar as estruturas do controle de constitucionalidade. E, sendo o controle de
constitucionalidade a forma mais importante de exercicio de poder do Judicia-
rio sobre os outros poderes, qualquer transformagio nessas estruturas pode vir
a ser uma mudanga na separagao de poderes no Brasil.

1-COMPREENDENDO O EVENTO JURIDICO A SER ESTUDADO

1.1 - Descricdo do caso paradigmatico

Em 2000, foi julgado um Habeas Corpus impetrado pelo paciente Oséas
de Campos perante o Supremo Tribunal Federal' requerendo uma mudanga
de entendimento dessa Corte em relagdo a vedagao a progressao de regimes em
crimes hediondos. Sob a argumenta¢io de que violaria a garantia do preso da

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 82.959-7. Paciente: Oséas de Campos. Coator:
Superior Tribunal de Justiga. Relator: Ministro Marco Aurélio. Plendrio. Sdo Paulo, 23 de fevereiro de
2006. Informativo 418, 2006.
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individualizagao da pena, constante no art. 5°, XLVI, da Constitui¢ao Federal,
o paciente requereu a declaragio de inconstitucionalidade incidenter tantum
do art. 2°, §1°, da Lei 8.072/90 para lhe ser concedida a progressao de regime,
mesmo sendo autor de crime hediondo.

Apés mais de quinze anos de reiterados julgados no sentido da consti-
tucionalidade do referido dispositivo?, o STF alterou seu entendimento. Por
maioria (seis votos a cinco), passou a entender como inconstitucional o disposi-
tivo questionado por Oséas de Campos. Como consequéncia, doutrinadores e
Tribunais de Justiga passaram a divergir e discutir cada vez mais sobre os possi-
veis efeitos de tal decisio, tomada pelo plendrio da Corte Suprema. Em pouco
tempo, tendo por base o referido julgado, tornaram-se ainda mais frequentes
pedidos de concessao de progressao de regime em casos de crimes hediondos.
O caso que mais merece destaque, e que serd objeto de andlise detalhada ao
longo do presente estudo, refere-se & Defensoria Publica do Estado do Acre.
Utilizando-se como fundamentagio do recente julgado, a Defensoria Pablica
do Acre requereu ao Juiz de Direito da Vara de Execug¢bes Penais da Comarca
de Rio Branco-AC que fosse concedida progressio de regime a determinados
apenados pela pritica de crimes hediondos. O pedido fora indeferido, tendo o
magistrado se utilizado da seguinte fundamentagio:

(...) conquanto o Plendrio do Supremo Tribunal Federal, em maioria aper-
tada (G votos x 5 votos), tenha declarado ‘incidenter tantum’ a inconstitu-
cionalidade do art. 29, §1° da Lei 8.072/90, isto apds dezesseis anos dizendo
que a norma era constitucional, perfilho-me a melhor doutrina constitu-
cional pdtria que entende que no controle difuso de constitucionalidade a
decisio produz efeitos “inter-partes”?

2 No julgamento do HC 69.657/SP, o STF entendeu pela constitucionalidade da vedagio a progressio de
regimes em crimes hediondos, pela possibilidade do juiz dar trato individual 4 individualizacao da pena
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 69.657. Paciente: Mauro Tenério de Albuquerque
e outros. Coator: Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Relator: Ministro Marco Aurélio. Plendrio.
Sao Paulo, 18 de dezembro de 1992.)

No mesmo sentido:

“CONSTITUCIONAL. PENAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. CRIME HEDION-
DO. REGIME FECHADO. LEI 8.072/90, ART. 2°, § 1°. CONSTITUCIONALIDADE. 1. A in-
constitucionalidade do art. 2°, § 1°, da Lei 8.072/90, foi repelida pelo Plendrio desta Corte no julga-
mento do HC 69.657. 2. Enquanto nio modificado esse entendimento, subsiste a constitucionalidade
do referido dispositivo legal, devendo prevalecer a jurisprudéncia da Casa, no sentido de que a pena por
crime previsto no art. 2°, § 1°, da Lei 8.072/90 deverd ser cumprida integralmente em regime fechado.
3. Nio se estende aos demais crimes hediondos a admissibilidade de progressio no regime de execucio da
pena aplicada ao crime de tortura (Simula STF ne 698). 4. Ordem denegada.” (STE D/U 04.0ut.2005.
HC 86.647/SP, Segunda turma. Rel. Min. Ellen Gracie.)

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagio 4335-5. Reclamante: Defensoria Publica da Uniao.
Reclamado: Juiz de Direito da Comarca de Rio Branco — AC. Relator: Ministro Gilmar Ferreira Mendes.
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Dessa transcri¢ao pode-se depreender: a possibilidade de vinculagao dos tri-
bunais inferiores as decisoes proferidas pelo plendrio do Supremo Tribunal Federal
em sede de controle difuso de constitucionalidade, em face do constante no art.
52,X, da Constituigio Federal.* E, com base no entendimento do Juizo da Vara de
Execugoes penais da Comarca de Rio Branco-AC, a Defensoria Publica local ofere-
ceu Reclamagao ao Supremo Tribunal Federal sob a alegacio de descumprimento,
por parte do Juiz de Direito, da decisio proferida pela Corte Suprema.

Apesar de a Reclamagao 4335-5/AC continuar pendente de julgamento,
alguns Ministros jd proferiram votos, como os Ministros Eros Grau e Gilmar
Mendes. Os referidos Ministros foram favordveis a vinculagio dos tribunais
inferiores as decisdes do STE mesmo proferidas pelo seu plendrio em sede de
controle difuso de constitucionalidade. Para tanto, entenderam que o art. 52,
X, da Constituigao Federal possui o simples efeito de publicidade, reconhecen-
do a sua mutagio constitucional e julgando procedente a reclamacio. Sendo
contrdrios a tal ideia os Ministros Sepulveda Pertence e Joaquim Barbosa, sob
a argumentacdo de necessidade de utilizagio de simula vinculante para que
tal entendimento seja solidificado e aceito, mesmo por razoes de atribuigao de
maior seguranga juridica.

O Rel. Min. Gilmar Mendes, em voto polémico, julgou procedente a re-
clamacio, cassando a decisdo do Juiz de Direito da Vara de Execugoes Penais da
Comarca do Acre. Os seus principais argumentos serao expostos a segulir.

1.2-Exposicao de argumentos do Min. Gilmar Mendes no voto proferido nos autos da
Rcl. 4335-5/AC

O Min. Gilmar Ferreira Mendes resume em uma frase a abordagem que
fez em todo o seu voto, ainda que tenha colacionado outros argumentos como
auxiliares 2 defesa de sua posi¢do: “A tnica resposta plausivel nos leva a crer
que o instituto da suspensio pelo Senado assenta-se hoje em razao de indole
exclusivamente histérica.”

Primeiramente, é defendido pelo Min. do Supremo Tribunal Federal que
a suspensio da execugio de lei pelo Senado nao é o meio adequado a garantir
efeito vinculante as suas decisdes. Como exemplo, cita a possibilidade de o Su-
premo Tribunal Federal adotar interpretagio conforme a Constituigao Federal,

Trecho do voto do Min. Rel. Gilmar Mendes, p. 02. Plendrio. Acre, ainda pendente de julgamento.

4 Frise-se que o objeto de estudo do presente trabalho ¢ a discussio de um argumento desenvolvido para
sustentar a possibilidade de vinculagio dos tribunais inferiores as decisoes proferidas pelo plendrio do
STF em sede de controle difuso, qual seja, a mutacio constitucional.
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quer seja restringindo significado de determinada expressao literal ou colmatan-
do lacuna existente no regramento juridico ordindrio.’

Acrescenta ainda, como exemplo, a declaragio de inconstitucionalidade
parcial sem redugio de texto, ao qual a decisao do STF tem efeito vinculante
sem ter a necessidade de suspensdo de sua eficicia pelo Senado, considerando
que a expressio literal ndo sofra qualquer alteracio.® O problema identificado
pelo Min. Gilmar Mendes ¢ o de como o Senado suspenderia eficicia de um
dos significados normativos. E diante também de tal dificuldade que defende o
reconhecimento de uma mutacio constitucional do art. 52, X, da Constituicao
Federal, isto ¢, do instituto da suspensio de eficicia, pelo Senado, da norma
declarada inconstitucional incidenter tantum, em decisao que, a principio, vin-
cularia apenas as partes que compdem a demanda.

Além disso, o Ministro Gilmar Mendes enumera alguns sinais de que o
direito constitucional brasileiro teria se transformado em um sentido muito di-
ferente do disposto no art. 52, X, da Constitui¢io. Um deles é o que diz respeito

5 E possivel citar como exemplo o julgamento da Representagio 1417/DF, apesar do julgado ter ocorrido
antes da promulgagio da atual Constituigio, o STF entendeu que o principio da interpretagio conforme
a Constituicdo deve servir de orientagio a compreensao da compatibilidade entre a norma ora discuti-
da e a Constitui¢ao (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Representagio de n.° 1417. Representante:
Procurador-Geral da Republica. Representados: Presidente da Republica e Congresso Nacional. Relator:
Ministro Moreira Alves. Plendrio. Distrito Federal, 09 de dezembro de 1987.).

6 De acordo com o pardgrafo tinico do art. 28 da Lei 9.868/99, “A declaragio de constitucionalidade ou
de inconstitucionalidade, inclusive a interpretacio conforme a Constitui¢io e a declaragio parcial de
inconstitucionalidade sem reducio de texto tém eficcia contra todos e efeito vinculante em relagio aos
érgaos do Poder Judicidrio e a Administragio Pablica federal, estadual e municipal.” Ver a ADI 1109/
TO. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao direta de inconstitucionalidade de n.° 1109. Reque-
rente: Governador do Estado de Tocantins. Requeridos: Assembleia Legislativa do Estado de Tocantins.
Relator: Ministra Carmem Lucia. Plendrio. Tocantins, 16 de maio de 2007.)

Além disso, cabe destacar a possibilidade de tendéncia “abstrativizante” do STF ao permitir que ocorra
inconstitucionalidade parcial sem reducio de texto também em sede de RE, mesmo com a Lei 9.868/99
deixando claro em seu art. 1° que tal possibilidade deve se restringir as agées diretas de inconstituciona-
lidade e agbes declaratérias de constitucionalidade, conforme julgado a seguir:

“CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO: REMUNERAGAO: REA-
JUSTE: 3,17%. MEDIDA PROVISORIA Ne 2.225-45/2001. PARCELAMENTO DOS ATRASA-
DOS: MEDIDA PROVISORIA Ne 2.225-45/2001, ART. 11. L.-O direito dos servidores ao indice
residual de 3,17% foi reconhecido pela Administragio: Medida Proviséria 2.225-45/2001. II.—Parcela-
mento dos valores devidos até 31.12.2001, que passam a ser considerados passivos: Medida Proviséria
2.225-45/2001, art. 11. Esse parcelamento, assim previsto, se for considerado de aceitagio compulséria
por parte do servidor publico, ¢ inconstitucional. E que dependeria ele do assentimento do servidor. No
caso, inocorre a anuéncia do servidor. I1I.-Declaracio da inconstitucionalidade parcial, sem reducio do
texto, do art. 11 da Medida Proviséria n° 2.225-45/2001, mediante interpretacio conforme, de modo

a excluir do seu alcance as hipdteses em que o servidor se recuse, explicita ou tacitamente, a aceitar o
parcelamento previsto. IV.—Recurso extraordindrio conhecido e improvido.” (BRASIL. Supremo Tri-

bunal Federal. Recurso Extraordindrio n.° 401.436. Recorrente: Unido. Recorrido: Rosangela Moura
Dourado. Relator: Ministro Carlos Velloso. Plendrio. Goids, 31 de maio de 2004.)
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a regra da reserva de plendrio, inscrita no artigo 977 da Carta Magna, para se
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo. Aponta, assim, para a
sua dispensabilidade quando o Supremo Tribunal Federal jd tenha se pronuncia-
do reiteradas vezes sobre a (in) constitucionalidade da lei ou ato normativo ora

questionado.®
Ademais, hd julgados do Supremo Tribunal no sentido de se aplicar inter-

pretagio teleoldgica ao art. 97 da CRFB/88, interpretando-se em conjunto dos
principios da economicidade e celeridade, evitando a burocratizagao dos atos
judiciais’, entendimento fortalecido pelo seguinte julgado:

(...) a decisio plendria do Supremo Tribunal declaratéria de inconstitu-
cionalidade de norma, posto que incidente, sendo pressuposto necessdrio
e suficiente a que o senado lhe confira efeitos “erga omnes”, elide a pre-
sungdo de sua constitucionalidade; a partir dai, podem os drgios parciais
dos outros tribunais acolhé-la para fundar a decisio de casos concretos
ulteriores, prescindindo de submeter a questio de constitucionalidade ao
seu proprio plendrio.’’

Por meio das novas interpretacoes dadas pelo Supremo Tribunal Federal

acerca das questdes acima expostas, torna-se possivel observar constante evolu-

a0 no sistema de controle de constitucionalidade brasileiro, como argumentou

o Min. Gilmar Mendes:

Esse entendimento marca wma evolugio no sistema de controle de constitu-
cionalidade brasileiro, que passa a equiparar, praticamente, os eféitos das
decisoes proferidas nos processos de controle abstrato e concreto. A decisdo do
Supremo Tribunal Federal, tal como colocada, antecipa o efeito vinculante
de seus julgados em matéria de controle de constitucionalidade incidental,
permitindo que o 6rgdo fraciondrio se desvincule do dever de observincia da
decisio do Pleno ou do Orgio Especial do Tribunal a que se encontra vincu-
lado. Decide-se autonomamente com fundamento na declaragio de incons-

7 BRASIL. Constitui¢io Federal de 05 de outubro de 1988:

10

Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgao
especial poderao os tribunais declarar a inconstitucionalidade de li ou ato normativo do Poder Publico.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n.c 190.280. Recorrente: Unido Federal.
Recorrido: Santa Verginia Agropecudria ¢ Extrativa Ltda. e Outros. Relator: Ministro Ilmar Galvao.
Santa Catarina, 30 de maio de 1997.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento em Recurso Extraordindrio n.c 168.149.
Agravante: Unido Federal. Agravados: Farmdcia Verdebranco Ltda.. Relator: Ministro Marco Aurélio.
Rio Grande do Sul, 04 de agosto de 1995, p. 22520.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento em Recurso Extraordindrio n.° 167.444.
Relator: Ministro Carlos Velloso. Parand, 15 de setembro de 1995, p.29537.
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titucionalidade (ou de constitucionalidade) do Supremo Tribunal Federal
proferida incidenter tantum." (grifou-se)

Assim, o trecho revela claramente a preocupagio do Min. Gilmar Mendes
em demonstrar a necessidade do reconhecimento de uma mutacgio constitu-
cional do art. 52, X, da Constitui¢ao Federal, principalmente em relagio a
justificacdo da aproximagio das decisoes proferidas em sede de controle difuso
de constitucionalidade ao controle concentrado e abstrato, considerando a abs-
trativizagio dos efeitos daquela espécie de controle. Assim, deseja o Ministro
Gilmar Mendes deixar claro que o referido dispositivo se tornara obsoleto com
a evolucio do sistema de controle de constitucionalidade no Brasil.

Em rela¢do a suspensio de execugio de lei pelo Senado e 4 mutagao consti-
tucional, o Min. Gilmar Mendes tece alguns outros argumentos, mas de mesma
natureza dos demais, sempre no sentido de evolugdo desse sistema de controle
de constitucionalidade de normas no Brasil. Aponta também para o fato de
que a previsdo constante atualmente no art. 52, X, da Constitui¢io seria fruto
de razdes meramente histdricas, conforme j4 mencionado. Quando inserida tal
previsio pela primeira vez no texto constitucional, em 1934, havia clara influ-
éncia do stare decisis do direito americano." Vejamos:

Embora a doutrina pdtria reiterasse os ensinamentos tedricos e jurisprudm—
ciais americanos, no sentido da inexisténcia juridica ou da ampla ineficdcia
da lei declarada inconstitucional, nio se indicava a razio ou o fundamento
desse efeito amplo. Diversamente, a néo-aplicagio da lei, no Direito norte-
-americano, constitui expressio do stare decisis, que empresta efez'tw vincu-

11 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagio 4335-5. Reclamante: Defensoria Publica da Uniao.
Reclamado: Juiz de Direito da Comarca de Rio Branco — AC. Relator: Ministro Gilmar Ferreira Mendes.
Trecho do voto do Min. Rel. Gilmar Mendes, p. 30. Plendrio. Acre, ainda pendente de julgamento.

12 O instituto do stare decisis ¢ um mecanismo que “assegura efeito vinculante as decisoes das Cortes Supe-
riores, em caso de declaragio de inconstitucionalidade pela Suprema Corte” (BRASIL. Supremo Tribu-
nal Federal. Reclamagao 4335-5. Reclamante: Defensoria Piblica da Unido. Reclamado: Juiz de Direito
da Comarca de Rio Branco — AC. Relator: Ministro Gilmar Ferreira Mendes. Trecho do voto do Min.
Rel. Gilmar Mendes, p. 30. Plendrio.). Faz-se mister observagio de Rui Barbosa sobre o szre decisis no
sistema juridico dos EUA: “(...) se o julgamento foi pronunciado pelos mais altos tribunais de recurso,
a todos os cidadaos se estende, imperativo e sem apelo, no tocante aos principios constitucionais sobre
o que versa. Nem a legislagio ‘tentard contrari-lo, porquanto a regra ‘stare decisis’ exige que todos os
tribunais daf em diante o respeitem como ‘res judicata’ (...)” (Cf. Comentérios & Constituigio Federal
Brasileira, coligidos por Homero Pires, vol. IV, p. 268). A propésito, anotou Licio Bittencourt que a
regra stare decisis ndo tinha o poder que lhe atribuira Rui, muito menos o de eliminar a lei do ordena-
mento juridico (BITTENCOURT. O controle jurisdicional de constitucionalidade das leis, cit. p.143,
nota 17)” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagao 4335-5. Reclamante: Defensoria Pablica
da Uniao. Reclamado: Juiz de Direito da Comarca de Rio Branco — AC. Relator: Ministro Gilmar Fer-
reira Mendes. Trecho do voto do Min. Rel. Gilmar Mendes, p. 38. Plendrio. Acre, ainda pendente de

julgamento.).
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lantes as decisées das Cortes Superiores. Dat, ter-se adotado, em 1934, a
suspensdo de execugio pelo Senado como mecanismo destinado a outorgar
generalidade & declaragio de inconstitucionalidade. A engenhosa férmula
merecen reparos na propria Assembléia Constituinte. O Deputado Godo-
fredo Vianna pretendeu que se reconhecesse, v.g., a inexisténcia juridica da
lei, apds o sequndo pronunciamento do Supremo Tribunal Federal sobre a
inconstitucionalidade do diploma.”

Argumenta, assim, o Min. Gilmar Mendes que, dentro do contexto acima
exposto, fora criado o instituto da suspensdo de eficdcia de leis declaradas in-
constitucionais pelo Senado Federal em um contexto em que as demandas nio
eram levadas diretamente a Corte Suprema. Como qualquer tribunal poderia
declarar inconstitucionalidade de normas, era necessirio que se desse publici-
dade a essas decisoes. Surgia, assim, o papel do Senado, sob a ética meramente
histérica do Min. Gilmar Mendes.

Nessa linha de raciocinio, o Min. Mendes observa que, com a evolugao do
Direito e das relagoes sociais, essa postura teria se tornado obsoleta, em especial
com a introdu¢do do controle abstrato de normas no ordenamento juridico
brasileiro. Como defende em seu voto, poderia o instituto em exame fazer mais
sentido, em nosso cotidiano, se nio existisse o controle abstrato e concentrado
de normas.

E certo que o arranjo acima descrito foi preservado na Constituigio Fe-
deral de 1988, mesmo sendo esta a terceira Constituicdo a ter entre as suas
normas a previsibilidade do controle abstrato e concentrado de constituciona-
lidade, tendo inicio na Constitui¢ao de 1946." Contudo, argumenta Mendes,
que as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, em tese, jd teriam
efeito vinculante, por dois motivos. Primeiro, porque todos os demais 6rgaos e
tribunais estariam atentos as suas decisoes e entendimentos, nio podendo agir

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagio 4335-5. Reclamante: Defensoria Publica da Uniao.
Reclamado: Juiz de Direito da Comarca de Rio Branco — AC. Relator: Ministro Gilmar Ferreira Mendes.
Trecho do voto do Min. Rel. Gilmar Mendes, p. 12-13. Plendrio. Acre, ainda pendente de julgamento.

14 Vale ressaltar que a Emenda Constitucional & Constitui¢io da Republica de 1946, n°. 16/65, permitiu
ao sistema de controle de constitucionalidade a introdugao da representagio de inconstitucionalidade,
cuja titularidade de proposigio pertencia apenas ao Procurador-Geral da Republica, em hipéteses como:
“a) forma republicana representativa; b) independéncia e harmonia entre os Poderes; ¢) temporariedade
das fungoes eletivas, imitada a duragio destas a das fungées federais correspondentes; d) proibicao da
reelei¢io de governadores e prefeitos para o periodo imediato; ¢) autonomia municipal; prestagio de
contas da Administragio; g) garantias do Poder Judicidrio (art. 8°, pardgrafo tnico, c/c o art. 7°, VII
da Constituicao de 1946)” (MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO,
Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 2007, p. 989). Tal espécie
de controle se apresenta ainda na ordem juridica constitucional no art. 115, I, /da Constitui¢ao Federal

de 1967 ¢, além do art. 119, I, / da Constitui¢ao de 1967/1969 (ver Mendes, 2007, p. 989-1000).
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de forma diversa.”” Segundo, porque a necessdria publicidade j4 teria ocorrido,
tendo em vista que o Poder Judicidrio estd cada vez mais citado e comentado na
midia. Teria, entdo, o Senado Federal, sob o entendimento de Mendes, papel
assessorio de prestar publicidade as decisoes do Supremo Tribunal Federal.

Nesse cendrio, seria necessdrio moldar o texto constitucional & nova reali-
dade social, defendendo que o contexto normativo em que se coloca a suspen-
sao da eficdcia de lei pelo Senado Federal na esfera da Constitui¢ao Federal de
1988 ¢ totalmente diverso do que se tinha quando da criagao do instituto. Para
ajustar as novas tendéncias do Direito a realidade social em que estd inserido, o
Min. Gilmar Mendes faz referéncia ao fen6meno da mutacio constitucional, o
qual passa a reconhecer, por meio da observancia repetida de praticas reiteradas,
a convicgio do cardter geral de determinada postura’®.

Sao diversos os argumentos a que o Min. Mendes recorre para justificar seu
entendimento de que ocorreu mutagio constitucional quanto ao artigo 52, X,
da Constituigao. Por exemplo, a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal,
em agao direta de inconstitucionalidade, suspender liminarmente a eficicia de
lei, mesmo de emenda constitucional, lhe daria direito 4 concessdo de efeito
erga omnes e vinculante as decisoes que declaram inconstitucionalidade de leis
ou atos normativos proferidas no controle incidental de normas."”

Tal argumentacio poderia se assemelhar & teoria dos poderes implicitos,
em que o Supremo Tribunal teria competéncia para atribuir efeitos erga omnes
e vinculante as decisoes proferidas em sede de controle incidental de normas
porque poder maior teria ao suspender liminarmente a eficicia de uma lei ou
emenda constitucional em acio direta de inconstitucionalidade.'® Vale lembrar,

15 Cabendo Reclamagio Constitucional caso o fizessem, conforme art. 102, I, “I” da Constituigio Federal:
Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicio, cabendo-lhe:
I — processar e julgar, originariamente:

1) a reclamagio para a preservagio de sua competéncia e garantia da autoridade de suas decisoes.

16 Ver FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos Informais de Mudancga da Constituigao: muta-
¢Oes constitucionais e mutagdes inconstitucionais. 1? ed. Sao Paulo: Editora Max Limonad LTDA.,
p. 177-179.

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagio 4335-5. Reclamante: Defensoria Publica da Uniao.
Reclamado: Juiz de Direito da Comarca de Rio Branco — AC. Relator: Ministro Gilmar Ferreira Mendes.
Trecho do voto do Min. Rel. Gilmar Mendes, p. 25. Plendrio. Acre, ainda pendente de julgamento.

18 O Min. Mendes enuncia a possibilidade de tal analogia no seguinte trecho de seu voto: “Situagio seme-
lhante ocorre quando o Supremo Tribunal Federal adota uma interpretagio conforme a Constitui¢ao,
restringindo o significado de certa expressio literal ou colmatando uma lacuna contida no regramento
ordindrio. Aqui o Supremo Tribunal no afirma propriamente a ilegitimidade da lei, limitando-se a res-
saltar que uma dada interpretagio ¢ compativel com a Constitui¢io, ou, ainda, que, para ser considerada
constitucional, determinada norma necessita de um complemento (lacuna aberta) ou restrigio (lacuna
oculta - reducio teleoldgica). Todos esses casos de decisio com base em uma interpretagio conforme a
Constitui¢do ndo podem ter a sua eficicia ampliada com o recurso ao instituto da suspensio de execugao

da lei pelo Senado Federal”. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagio 4335-5. Reclamante:



MUTACAO CONSTITUCIONAL DO CONTROLE DIFUSO NO BRASIL? 161

porém, que hd previsio legal a suspensio liminar da eficdcia de lei ou emenda
constitucional em ADI, o que nio ocorre em relagio as decisoes proferidas em
sede de controle incidental. Dai a aproximagao a teoria dos poderes implicitos.

Além desses argumentos, defende o Min. Gilmar Mendes que a Lei
9.882/99, ao regulamentar as a¢oes de descumprimento de preceitos funda-
mentais, estabelece uma verdadeira “ponte” entre os dois modelos de con-
trole de constitucionalidade. Isso porque, de acordo com o art. 10, §3°, da
referida lei, a decisio proferida nesse processo dota de eficicia erga omnes e
de efeito vinculante.

Ha4 de se destacar que, no voto, existem vérias decisoes judiciais em que se
reconhecem efeitos transcendentes as decisoes do Supremo Tribunal Federal em
sede de controle incidental, questio bastante discutida na Rel. 2.986 MC/SE,
cujo Relator é o Min. Celso de Mello.

Portanto, todas as consideragdes feitas no voto apontariam para um dnico
entendimento: a existéncia de auténtica mutagio constitucional, consideran-
do ter indole meramente histérica o instituto da suspensao de execugio, pelo
Senado Federal, das normas declaradas inconstitucionais no controle difuso,
além de sua pratica ter se tornado obsoleta. E nesse sentido que o Min. Gilmar
Mendes conclui o seu voto:

Portanto, a ndo publicagio, pelo Senado Federal, de Resolugio que, nos ter-
mos do art. 52, X, da Constitui¢do, suspenderia a execugio de lei declarada
inconstitucional pelo STE ndo terd o conddo de impedir que a decisio do
Supremo assuma a sua real eficdcia juridica.

Esta solugio resolve de forma superior uma das tormentosas questies da nos-
sa jurisdigdo constitucional. Superam-se, assim, também, as incongruéncias
cada vez mais marcantes entre a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fe-
deral e a orientagdo dominante na legislacdo processual, de wm lado, e, de
outro, a visdo doutrindria ortodoxa e — permita-nos dizer — ultrapassada do
disposto no art. 52, X, da Constituigio Federal de 1988.

Ressalte-se ainda o fato de a adogio da simula vinculante ter reforcado a
idéia de superagio do referido art. 52, X, da CF na medida em que permite
aferir a inconstitucionalidade de determinada orientagio pelo préprio Tri-
bunal, sem qualquer interferéncia do Senado Federal.

Defensoria Publica da Unido. Reclamado: Juiz de Direito da Comarca de Rio Branco — AC. Relator:
Ministro Gilmar Ferreira Mendes. Trecho do voto do Min. Rel. Gilmar Mendes, p. 25. Plendrio. Acre,
ainda pendente de julgamento.)
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Por diltimo, observe-se que a adocio da técnica da declaracio de inconstitu-
cionalidade com limitacio de efeitos” parece sinalizar gue o Tribunal en-

tende estar desvinculado de qualquer ato do Senado Federal, caben-
do tdo-somente a ele — Tribunal — definir s efeitos da decisio.” (grifou-se)

Diante dos argumentos apresentados, o Rel. Min. Gilmar Mendes, no
julgamento da Rcl. 4335/AC, entendeu ser procedente a reclamagio para
a concessao de eficdcia erga omnes e efeito vinculante as decisoes proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal em se tratando de controle difuso de leis ou
atos normativos.

1.3-Implicacdes da tese juridica que atribui novo sentido ao art. 52, X, da
Constituicao

Apés décadas de separagao entre os sistemas difuso e concentrado de con-
trole de constitucionalidade, surge um entendimento do Min. Gilmar Mendes
no sentido de aproximé-los. No ordenamento juridico brasileiro, o controle
de constitucionalidade ¢ passivel de aplicacio de forma difusa ou concentra-
da. O controle concentrado e abstrato de constitucionalidade ¢ caracterizado
pela andlise da lei em tese, feita por meio de instrumento processual especifico.
Quando realizada junto ao Supremo Tribunal Federal, os instrumentos proces-
suais hdbeis sdo a agdo direta de inconstitucionalidade (genérica), agao direta
de inconstitucionalidade por omissdo, acdo direta de inconstitucionalidade in-
terventiva®', acdo declaratéria de constitucionalidade e arguicio de descumpri-
mento de preceitos fundamentais.”* Os efeitos de tal decisao sio considerados

19 Ver MENDES, Gilmar. Jurisdi¢iao Constitucional. 52 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 387-413.

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagio 4335-5. Reclamante: Defensoria Publica da Uniao.
Reclamado: Juiz de Direito da Comarca de Rio Branco — AC. Relator: Ministro Gilmar Ferreira Mendes.
Trecho do voto do Min. Rel. Gilmar Mendes, p. 55-56. Plendrio. Acre, ainda pendente de julgamento.

21 A agao direta de inconstitucionalidade interventiva surgiu com a Emenda Constitucional n.° 45, que
acrescentou o inciso III ao art. 36 da Constitui¢io Federal, e se apresenta como um dos pressupostos a
decretagao da intervengio, vejamos:

Art. 36. A decretagao da intervengio dependerd:

III — de provimento, pelo Supremo Tribunal Federal, de representagao do Procurador-Geral da Republi-
ca, na hipétese do art. 34, VII, e no caso de recusa a execugio de lei federal.

De acordo com Clémerson Merlin Cléve, a Adin interventiva deve ser entendida como sendo o “(...)
procedimento fincado a meio caminho entre a fiscalizacdo da lei in thesi e aquela realizada in casu. Trata-
-se, pois, de uma variante da fiscalizagio concreta realizada por meio da ago direta.” (CLEVE, Clémer-
son Merlin. Fiscalizacao abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1993, p. 125.)

22 E possivel também realizar tal controle perante os Tribunais de Justica, por meio da representagio de
inconstitucionalidade, em razao do principio da simetria. A inconstitucionalidade ¢ arguida no pedido,
a0 qual deve integrar o dispositivo do acérdao, estando ele revestido pela coisa julgada material.
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erga omnes e vinculantes, o que importa dizer que se estendem a todas as pessoas
e tém efeito vinculante.”

Diferentemente da espécie de controle acima, o controle difuso se caracte-
riza pela andlise da lei aplicada ao caso concreto, podendo ser feito por diversos
instrumentos processuais, como no recurso extraordindrio (RE), por exemplo.
A (in)constitucionalidade ¢ arguida como causa de pedir, sendo discutida ape-
nas na fundamentacio. A decisdo a seu respeito nao faz coisa julgada material,
isto é, nao transita em julgado. Essa espécie de controle pode ser feita tanto pe-
los Magistrados de primeira instancia, como nos Tribunais de Justica, Tribunais
Regionais e Superiores, desde que realizada de forma incidente. Os efeitos de
tais decisdes sdo inter partes e nao vinculantes a quem nao integra a lide, isto &,
sao estendidos apenas aqueles que integram a demanda e nao tem por obrigagao
vincular a sua decisao os érgaos do Poder Judicidrio. Para que assim seja, faz-se
necessdria a intervencio do Senado Federal, fazendo uso da competéncia que
lhe ¢ conferida pelo art. 52, X*, da Constitui¢io Federal.

Ressalvadas as peculiaridades de cada espécie de controle, a tese juridi-
ca langada pelo Min. Gilmar Mendes no voto proferido nos autos da Recl.
4335-5/AC tem como objetivo aproximar essas formas de controle de consti-
tucionalidade. De forma que, verificada a (in)constitucionalidade de lei ou ato
normativo, pelo plendrio do Supremo Tribunal Federal, em sede de recurso ex-
traordindrio, por exemplo, os efeitos de tal julgamento seriam erga omnes e vin-
culantes. Dentre os argumentos de que se utiliza para alcancar tal entendimen-
to, o de maior desenvolvimento técnico e relevincia argumentativa em seu voto
foi o de que estamos diante do que o Min. Mendes acredita ser uma “auténtica
mutacgio constitucional” do art. 52, X, da Constituicio Federal. Para o Min.
Gilmar Mendes, tal dispositivo revela outro sentido: o de mera atribuigio de

125

publicidade as decisées do Supremo pelo Senado Federal®, nao precisando se-

quer suspender a execucdo de lei ou ato normativo declarado inconstitucional.

23 BRASIL. Constitui¢io Federal, de 05 de outubro de 1988:
Art. 102.
§ 20 As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas agoes diretas de
inconstitucionalidade e nas agoes declaratérias de constitucionalidade produzirdo eficdcia contra todos e
efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio e 2 administragio publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

24 BRASIL. Constitui¢io Federal, de 05 de outubro de 1988:
Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:
X — suspender a execugio, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisio definitiva
do Supremo Tribunal Federal.

25 Em relagao a essa competéncia do Senado Federal, apesar de atualmente jd se ter posi¢ao majoritdria
a respeito, muita controvérsia jd surgiu a seu respeito. Ocorrendo o evento que enseje a aplicagio
do art. 52, X, deverd o Senado Federal suspender a execugio da lei, ou tao somente poderd fazé-
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1.3.1-Possiveis efeitos da “abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade”

H4 de se destacar que embora nio seja objeto do presente estudo, faz-se
necessdrio comentar brevemente o impacto que a tese do Min. Gilmar Mendes
pode ter caso seja aceita. Isso porque, o estudo realizado trata-se especifica-
mente das condi¢oes necessdrias ao reconhecimento de uma auténtica mutagao
constitucional, e ndo dos efeitos da admissibilidade da tese defendida pelo Min.
Gilmar no voto proferido na Recl. 4335-5/AC.

Assim, partindo do pressuposto de nao mais existir necessidade de expedi-
¢ao de resolucoes que suspendam a eficdcia das leis ou atos normativos decla-
rados inconstitucionais, poderiam se discutir os mais variados efeitos juridicos.
Um deles seria o da inutilizacao da simula vinculante. As simulas sio orienta-
¢oes de julgamentos aos Tribunais e Juizes, dentro da sua competéncia de atua-
¢ao0. As simulas do Supremo Tribunal Federal se aplicam a todos os érgaos do
Poder Judicidrio, por se considerar que o STF ¢é o 6rgao da méxima hierarquia
no Poder Judicidrio brasileiro. E, no ano de 2004, a Emenda Constitucional
45 permitiu, em seu art. 103-A%, ao Supremo Tribunal Federal a edigao de
sumulas que nio s6 dessem orientagdes de julgamento, mas que vinculassem

-lo? Alguns autores como Alfredo Buzaid e Celso Ribeiro Bastos (ambos citados por Paulo Brossard
em: BROSSARD, Paulo. O Senado ¢ as leis inconstitucionais. Revista de Informacio Legislativa,
abril-junho/76) defendiam a atividade vinculada do Senado, razio pela qual deveriam suspender a
execugio de lei ou ato normativo diante da incidéncia do art. 52, X da Constituigao, sob a alegacio
de que teriam o dever de examinar a ocorréncia dos pressupostos constitucionais a declaracio de
inconstitucionalidade das normas.
No entanto, diversamente da hipétese de que o Senado deve suspender a eficdcia de lei ou ato normativo,
diante da hipétese do art. 52, X da Constitui¢io, predomina o entendimento do cardter politico-dis-
criciondrio da competéncia atribuida ao Senado pelo art. 52, X da Constitui¢io (Ver BARROSO, Luis
Roberto. O Controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2006.). E
a inexisténcia de san¢io ao Senado em caso da nio utilizacio de tal competéncia é um dos principais
argumentos sustentados pela doutrina majoritdria para justificar tal discricionarismo politico.
Além disso, o préprio Senado Federal, desde a Res. 13/91, que acrescentou o inciso Il ao artigo 91 do seu
Regimento Interno, afirma a possibilidade de se deliberar a respeito do evento previsto no art. 52, X da
Constituicdo, confirmando o entendimento do caréter politico-discriciondrio do dispositivo. Vejamos:
Art. 91. As comissGes, no Ambito de suas atribuigées, cabe, dispensada a competéncia do Plenrio, nos
termos do art. 58, §2° da Constituigao, discutir e votar:
II — projetos de resolugio que versem sobre a suspensio da execugio, no todo ou em parte, de lei decla-
rada inconstitucional por decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal. (Obs.: o art. da Constitui¢ao
a qual o artigo se refere ¢ o atualmente art. 52, X da Constitui¢io Federal.)
Assim, resta claro que o Senado adota a posicio de que a competéncia atribuida pelo dispositivo consti-
tucional ¢ politico-discriciondria.

26 BRASIL. Constituigio Federal, de 05 de outubro de 1988:
Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocagio, mediante decisao de dois
tergos dos seus membros, apds reiteradas decises sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a
partir de sua publicacio na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagio aos demais 6rgaos do Poder
Judicidrio e & administragao publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como
proceder 4 sua revisio ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.
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todos os 6rgaos do Poder Judicidrio e a Administra¢ao Publica direta e indireta
as decisoes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal.

Nesse sentido, em se tratando de decisoes proferidas no controle difuso
de constitucionalidade, e ndo se expedindo resolugio do Senado Federal sus-
pendendo a execugio das leis ou atos normativos declarados inconstitucionais,
haveria clara necessidade de que o préprio Supremo Tribunal Federal editasse
sumula que orientasse os demais 6rgaos do Poder Judicidrio e a Administragao
Pdblica no tratamento de questoes por ele jd decididas. E a simula sendo vin-
culante, conforme disposto no art. 103-A da Constitui¢io Federal, nio orienta
um julgamento, mas o vincula. Isto é, nio se admite entendimento contrdrio
ao estabelecido pelo Supremo Tribunal Federal e fixado em siimula vinculante.
Apesar da necessidade de edigao de simula vinculante na hipétese dos autos
da Recl. 4335-5/AC, a tese juridica desenvolvida pelo Min. Gilmar Mendes,
por consequéncia, a dispensa, tornando-a desnecessdria, uma vez que a prépria
decisao do plendrio do STE, em sede de controle difuso de constitucionalidade,
dotaria de eficdcia erga omnes e efeitos vinculantes. E mais, uma decisao do
plendrio do STF por seis votos a cinco poderia se equivaler a uma simula vin-
culante, que possui quorum consideravelmente maior, o que apenas corrobora
a sua inutilizagao®.

Igualmente ao objetivo da simula vinculante, como pode ser notado no
art. 103-A, § 1°, da Constitui¢io Federal, a atribuigao de eficdcia erga omnes e
vinculante as decisdes do STF em controle difuso pode objetivar a diminui¢ao
da incidéncia de processos e recursos com questdes idénticas. No entanto, é
possivel que tal objetivo nio se efetive na prética, porque um dos possiveis
efeitos juridicos, caso prospere a tese juridica defendida pelo Min. Gilmar
Mendes, seria a possibilidade de se propor Reclamagao®® perante o STF em

§ 1° A stimula terd por objetivo a validade, a interpretacio e a eficicia de normas determinadas, acerca
das quais haja controvérsia atual entre érgaos judicidrios ou entre esses ¢ a administragio publica que
acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacio de processos sobre questio idéntica.

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovagio, revisio ou cancelamento de simula
poderd ser provocada por aqueles que podem propor a ago direta de inconstitucionalidade.

§ 3° Do ato administrativo ou decisio judicial que contrariar a simula aplicivel ou que indevidamente
a aplicar, caberd reclamagio ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulard o ato
administrativo ou cassard a decisio judicial reclamada, e determinard que outra seja proferida com ou
sem a aplicagdo da simula, conforme o caso.”

27 Ver STRECK, Lénio Luis; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de; e LIMA, Martonio Mont’Alverne
Barreto. A Nova Perspectiva do Supremo Tribunal Federal sobre o Controle Difuso: Mutagio consti-
tucional e Limites da Legitimidade da Jurisdigao Constitucional.

28 BRASIL. Constitui¢ao Federal, de 05 de outubro de 1988: Art. 102. Compete ao Supremo Tri-
bunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigdo, cabendo-lhe:

I-processar e julgar, originariamente: 1) a reclamagio para a preservagio de sua competéncia e ga-
rantia da autoridade de suas decisoes;
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relagdo & nao observancia, pelos 6rgaos do Poder Judicidrio e da Administracio
Publica direta e indireta, do entendimento da Corte Constitucional brasileira
sobre questoes decididas inclusive pelo seu plendrio em sede de controle difuso
de constitucionalidade.?

Mesmo sabendo que o Supremo Tribunal Federal pode manipular os efei-
tos de suas decisoes, inclusive em controle difuso de constitucionalidade, o
STF precisard adotar da cautela necessdria na tomada de uma decisao como a
dos autos da Recl. 4335-5/AC, principalmente sobre os efeitos ex runc (efeitos
retroativos) ou ex nunc (efeitos a partir da data da decisiao tomada) de sua deci-
s40; porque, aberta a possibilidade de proposicao de reclamacoes em situagoes
como a descrita acima, serd possivel se imaginar significativo aumento de suas
proposi¢oes dada a nova importincia atribuida as decisdes tomadas no controle
difuso de constitucionalidade.

Na possibilidade de a tese juridica do Min. Gilmar Mendes se tornar ad-
missivel pelo Supremo Tribunal Federal, pode ser que o ndimero de interposi¢ao
de recursos extraordindrios aumente consideravelmente, o que vai exigir maior
rigor do préprio STF nos filtros a que o recurso extraordindrio precisa, neces-
sariamente, passar, como a repercussio geral. Isto ¢, uma decisao como a que o
Supremo Tribunal Federal ird tomar nos autos da Recl. 4335-5/AC repercutird
também, em parte, na sua estrutura organizacional, se considerarmos que terd
que se reunir para decidir meios ainda mais restritos de se admitir o recurso
extraordindrio, dado o seu novo desenho e importincia no sistema de controle
de constitucionalidade brasileiro®.

29 Ver DIDIER JR., Fredie. Transformagées do recurso extraordindrio. In: Processo e Constitui¢ao. Es-
tudos em homenagem a professor José Carlos Barbosa Moreira. Luiz Fux, Nelson Nery Janior, Teresa
Arruda Alvim Wambier (coordenadores). Sao Paulo: RT, 2006.

30 Ha4 de se acrescentar ainda a possibilidade de responsabilizagao civil do Estado baseado na declaragio
de normas inconstitucionais (Ver... PINTO, Helena Elias. Responsabilidade civil do Estado por omis-
sao — Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Lumen Juris Editora: Rio de Janeiro, 2008, p.
189-190.). Tal evento ocorre quando o cidaddo ¢ lesado por normas juridicas que, apés produzirem seus
regulares efeitos, sio declaradas inconstitucionais iz abstracto pelo Supremo Tribunal Federal. A titulo de
exemplo, poderia o Estado criar lei que limitasse a observincia da capacidade contributiva do contribuinte
do Imposto de Renda (IR) e o fizesse pagar IR consideravelmente mais alto. Além da lesao 2 sua fonte
de renda e do sustento de sua familia, vdrios danos podem lhe ser causados, como a impossibilidade de
abertura de plano de satde de familiares seus que necessitam com urgéncia da medida, por exemplo. Com
a declaragio da inconstitucionalidade de tal lei, 772 abstracto, poderia o cidadio do exemplo acima requerer
judicialmente a responsabilizagio civil do Estado baseado na declaragio de inconstitucionalidade da lei.
No mesmo sentido, a equiparagio entre os efeitos da decisio proferida pelo STE nos controles abstrato
e difuso de constitucionalidade, pode aumentar consideravelmente as demandas em face do Estado por
responsabilizagdo civil baseado na declaragio de normas inconstitucionais. Isso porque nio ¢ dificil a
percepcao de que existem muito mais normas declaradas inconstitucionais incidentalmente do que in
abstracto. Tal postura poderia gerar enorme prejuizo ao & Administragio Publica, podendo o Estado ser
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Além das questoes jd suscitadas, é capaz ainda da dispensa da atuagao do
Senado Federal em razio do art. 52, X da Constitui¢do Federal, representar
enorme supressio de competéncia do Senado pelo STE Por consequéncia, es-
tar-se-ia violando o principio da separagio de poderes, principalmente se con-
siderarmos se o STF estd adquirindo para si uma competéncia pertencente a
6rgao do Poder Legislativo.

Enfim, essas questdes podem representar uma mudanca radical da estru-
tura do controle de constitucionalidade de normas no Brasil®’, que preserva
durante anos a separabilidade entre o controle difuso e o abstrato e concentrado
de constitucionalidade. Tal constatagiao pode ensejar ainda a diversos outros
efeitos juridicos™, mas o mais importante do presente tépico é a demonstragio
de como uma mudanga tio radical na estrutura do controle de constituciona-
lidade no Brasil, a partir dos efeitos juridicos do defendido pelo Min. Gilmar
Mendes na Recl. 4335-5/AC, pode possibilitar a defesa da hipétese de mutagao
constitucional do art. 52, X, da Constituicao Federal. Se tal reconhecimento

comumente processado ¢ obrigado a ressarcir o cidadao por conta do dano injusto por ele causado ao
editar normas que levassem os cidadios a incorrer em determinado dano.

31 Vale destacar que a equiparagio entre os efeitos da decisio, proferida pelo STE no controle difuso e abs-
trato de constitucionalidade nos leva & percepgdo de mais um efeito juridico que no serd profundamente
abordado neste estudo: o da possibilidade de, caso a tese juridica do Min. Gilmar Mendes aqui discutida
se consagre vencedora, um clube de futebol utilizando do recurso extraordindrio, por exemplo, julgado
pelo plendrio do STE, mesmo fazendo o controle incidental de normas, consiga a atribuicio de efeitos
erga omnes e vinculante 2 decisao. Tal situagio se assemelharia & hipétese de um nao-legitimado pelo art.
103 da Constitui¢ao Federal fazer controle abstrato de constitucionalidade, porém em via difusa. Logo,
poderfamos considerar tal evento como a criagio de uma espécie de “Adin individual”, ou considerar o
surgimento de uma espécie de “controle abstrato de constitucionalidade em via difusa”, também por
isso a denominada “abstrativizagio do controle difuso de constitucionalidade”.

32 E interessante destacar que outro importante efeito juridico é o da possibilidade do controle difuso de
constitucionalidade gerar efeitos equipardveis aos do controle abstrato. Aceita a tese juridica do Min.
Gilmar Mendes, em que aproxima o controle difuso do concentrado e abstrato de constitucionalidade,
a decisao em sede de RE ou HC, terd os seus efeitos mais préximos dos gerados em controle abstrato de
constitucionalidade.

Coincidéncia ou nio, durante o discurso proferido pelo Min.Gilmar Mendes na sabatina feita pelo
Senado Federal sobre a sua indica¢io para Ministro do Supremo Tribunal Federal, no dia 15 de maio
de 2002, fora defendido por ele uma tendéncia de aproximacio destas diferentes espécies de controle.
Vejamos trecho de tal discurso:

“Tal jurisdigdo, exatamente por prestar a toda a coletividade, deve estar sujeita 4 disciplina especifica
e singular no que toca as formas de sua provocagio e & repercussio de suas decisoes. Em particular, a
transcendéncia destina-se a racionalizar a provocagio da jurisdi¢io constitucional de modo a assegurar
a interven¢do do Supremo Tribunal Federal seja preservada para aquelas hipéteses em que se verifica
controvérsia constitucional verdadeiramente relevante e de alcance geral.

Tal disciplina, combinada com a ampliago da eficicia das decisoes do Supremo Tribunal Federal, haverd
de assegurar a mais adequada socializagio da prestagio da jurisdi¢do constitucional de nossa Excelsa
Corte, pois ndo apenas qualificard o interesse ptblico em sua manifestacdo, como também assegurard
a tendéncia e eficdcia universal do que decidir. (grifou-se) Disponivel em: < http://www.conjur.com.
br/2009-set-24/imagens-historia-dia-gilmar-mendes-foi-sabatinado>. Acesso em: 14 mai.2010.
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ensejar em mudangas tao radicais, em qualquer que seja o 4mbito de andlise da
mutagao constitucional, ele deve ser questionado.

A apresentagio de tais questdes se faz relevante principalmente & demons-
tracdo de que deve ser considerada uma condi¢io necessdria ao reconhecimento
de uma auténtica mutagao constitucional & andlise dos possiveis efeitos juridi-
cos de sua admissibilidade, em que qualquer mudanca considerdvel na regula-
¢ao da vida social pode servir também de limite a sua incidéncia.

Caso prevaleca, o entendimento do Min. Gilmar Mendes representaria
uma revolucio nas estruturas do controle de constitucionalidade brasileiro e na
separacdo de poderes. Por isso mesmo, é necessdrio investigar de forma criterio-
sa as premissas do argumento do Ministro. Nesse sentido, serd explicitado no
préximo capitulo o que vem a ser o reconhecimento do “fenémeno da muta-
¢io constitucional”, em que condi¢des ele pode se manifestar, e suas eventuais
diferencas em relagio a uma mera reforma da Constituicao. Isto é, o conceito
de mutagio constitucional serd analisado e reconstruido de forma a explicitar
0s seus pressupostos, que serdo retomados mais adiante como o suporte tedrico
necessdrio a investigagao da plausibilidade dos argumentos langados pelo Min.
Mendes no voto proferido nos autos da Reclamagao 4335-5/AC.

Uma vez definida a moldura teérica, serd feita uma andlise empirica, que
consistird em uma andlise da atuagio do Senado Federal na aplicagio do art. 52,
X, da Constituicdo Federal, avaliando a sua relacio com as decisoes de incons-
titucionalidade do Supremo Tribunal Federal em sede de controle difuso. A
ideia ¢ investigar se, como supde o argumento de “mutagdo constitucional” do
Ministro Gilmar Mendes, o Senado nio se utiliza dessa competéncia de forma
significativa, ou se, ao contrdrio, existem condiges e casos especificos em que
os Senadores costumam utilizar o instituto da suspensio de execugao de lei ou
ato normativo. E, com base na identificagao de tais padrdes de comportamento
do Senado e do STE serd discutida a solidez do argumento de mutagio consti-
tucional apresentado pelo Ministro Gilmar Mendes.

2-A MUTAGAO CONSTITUCIONAL, A INTERPRETAGAO JUDICIAL E A REFORMA
DA CONSTITUICAO COMO FORMAS DE MUDANGCA DA ORDEM CONSTITUCIONAL
BRASILEIRA

O ordenamento juridico brasileiro vem sofrendo grandes modificagoes em
sua ordem constitucional, principalmente apds a promulgacio da Constitui¢ao
Federal de 1988. Apéds o processo de redemocratiza¢io no Brasil, fazia-se ex-
tremamente necessario criar mecanismos mais efetivos de protecio dos direitos
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fundamentais. E, pela evolugio histérica da ordem constitucional brasileira,
nao se poderia desenvolver uma Constitui¢ao que nio fosse caracterizada como
sendo rigida, isto é, uma constitui¢io que estabelece procedimentos mais rigi-
dos a sua modificacio, principalmente quanto ao quorum de aprovagio de suas
emendas, no que se refere a adicdo, supressao ou altera¢io de suas normas.

No processo de elabora¢io da constitui¢io, os constituintes responderam a
diversas aspiracoes da sociedade civil. Foram refletidos na Constitui¢io nao sé
os instrumentos de defesa e efetivacdo dos direitos fundamentais, mas a delimi-
tagao do alcance do que se exige do poder estatal, sendo estabelecidos limites
materiais 2 modificacio do texto constitucional.”’

Os referidos limites materiais impostos pelos constituintes nao necessaria-
mente levam a um engessamento da Constitui¢do, embora tenham como um
dos objetivos evitar modificagoes temerdrias, como a diminuigio da garantia
aos direitos fundamentais, por exemplo. As novas demandas da sociedade civil
sempre terdo que ser levadas em consideragao, até mesmo para se evitar um hia-
to entre a Constitui¢do vigente e a realidade da sociedade civil brasileira. Como
observou Karl Loewenstein:

Cada constitucion es un 01ganismo vivo, siempre em movimiento como la vida
misma, y estd sometido a la dindmica de la realidad que jamds puede ser captada
a través de formulas fijas. Una constitucion no es jamds idéntica consigo misma,
y estd sometida constantemente al panta rhei heraclitiano de todo o viviente.>*

Assim, ¢ possivel notar que a Constitui¢do ¢é transformada para acompa-
nhar os processos de mudangas de comportamentos da sociedade, o que nao
significa que tais mudangas sejam necessariamente feitas com substancial altera-
a0 do texto constitucional. Podem-se depreender duas outras possiveis formas
de alteragio da Constituigao: mudangas por interpretagdo judicial e mutagao
do texto constitucional. O presente capitulo abordard a segunda dessas outras
formas possiveis, que fora invocada pelo Min. Gilmar Mendes no voto proferi-

do dos autos da Reclamagio 4335-5/AC.

33 Sio considerados limites materiais 4 modificacdo do texto constitucional:
Art. 60. § 4°—Nao serd objeto de deliberagio a proposta de emenda tendente a abolir:
I-a forma federativa de Estado;
II-o voto direto, secreto, universal e periddico;
III-a separagao dos Poderes;
IV—os direitos e garantias individuais.
34 LOEWENSTEIN, Karl. Teorfa de la constitucién. Tradugio de Alfredo Gallego Anabitarte. Barcelona:
Ariel, 1976, p. 164.
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2.1-A mutacao constitucional e suas formas de aplicacdo na ordem juridica

O fen6meno da mutagio constitucional deve ser mais bem compreendido
como sendo modifica¢oes dos sentidos, significados dos textos constitucionais,
sem qualquer altera¢io na estrutura de seu texto, isto é, sem revisdes ou emen-
das. Por tal entendimento, pode-se depreender que a mutagao denota algumas
mudangas de sentidos de texto 16gicas e inevitdveis, por conta do processo evo-
lutivo da sociedade. E a Constitui¢iao, norma fundamental do Estado de Di-
reito, apesar de ter a rigidez como caracteristica formal, pode ser também um

> se considerarmos que deve acompanhar todas as mudangas

“organismo vivo™?
nas estruturas bdsicas da sociedade e as consequentes transformagées sociais.

Em se tratando a mutacio constitucional de um fené6meno, tem-se uma
indicagao de que ela deve apenas ser reconhecida, como algo jd existente. Dai
a sua diferenca em relacio aos métodos de interpretagiao da Constitui¢do. En-
quanto por fendmeno depreende-se a forma pela qual a coisa se apresenta aos
olhos da sociedade, o método de interpretagio da Constitui¢do nio ¢ o reco-
nhecimento de uma situacio ji existente, mas uma mudanga da Constitui¢ao
por elementos subjetivos do intérprete.

Também nao se deve confundir a mutagio constitucional com a mudanga
na interpretagio de cldusulas constitucionais vagas. Isso porque, nesta tltima
hipétese, os parAmetros utilizados 2 interpretagio sdo em grande parte politicos
e legislativos. O que deve ser levado em consideragao é que, na norma consti-
tucional aberta, hd margem para o intérprete, de acordo com razées de ordem
objetiva ou subjetiva, interpretar de diversas formas o texto constitucional, nao
havendo, portanto, uma mudanga de sentido do texto normativo por reiterados
comportamentos. Um exemplo bastante discutido no direito trabalhista versa
sobre a possibilidade de o empregador monitorar os e-mails de seus emprega-
dos, tendo acesso a eles quando bem entender. Se analisada sob o prisma cons-
titucional, tal conduta deveria ser considerada inconstitucional por afrontar o
art. 5°, X, da Constitui¢io Federal, que afirma serem invioldveis “a intimidade,

35 Hai controvérsia na doutrina constitucional a respeito da consideragio da Constituigio como um “orga-
nismo vivo”. Alguns autores entendem que, por o termo “Constitui¢ao” ter surgido da expressio latina
constituere, nos transmitindo a ideia de estabelecer, delimitar, firmar, deve ela ser considerada como uma
sistematizagio de direitos e deveres, em que toda a regulagio da vida social estaria ali expressamente
disposta. Nesse sentido: José Afonso da Silva (SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional
Positivo. 242 ed. Sio Paulo: Malheiros, 2005, p. 38.). Em sentido contririo, conforme anteriormente
demonstrado: LOEWENSTEIN, 1976, P. 164; e BULOS, 2007, p. 321. Parece-nos cabivel a conside-
ragdo, mesmo para fins do desenvolvido até aqui, que merece prosperar a ideia de que a Constitui¢ao
seja um “organismo vivo”, principalmente se levadas em consideragio as suas diversas possibilidades de
mudangas, como a por meio de uma mutagio constitucional, em que ¢ aberta a possibilidade de com-
portamentos reiterados pela sociedade, com aceitagdo em massa por ela, ensejar interpretacio diversa da
que o texto constitucional sugere.
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avida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indeniza-
¢ao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagio”.

No entanto, hd entendimento do Tribunal Regional do Trabalho da 22
Regido, no sentido de ser possivel o empregador monitorar os e-mails de seus
empregados, desde que de forma moderada, e se lhes avisar por algum meio le-
gitimo, como cldusula contratual, convencio ou acordo coletivo.*® Assim, tem-
-se um exemplo de interpretagdo constitucional de uma norma que tem por ca-
racteristica a sua vaguidade e, nessas condicoes, é esperado que a interpretagio
desses termos abertos mude com o passar do tempo.

Por contraste, a mutacio constitucional consiste em mudancas de sentido,
e ndo na estrutura das palavras existentes no texto constitucional a partir de um
processo de transformagdes de comportamentos nao organizados, difusos, em
que ndo se torna possivel a identificagio de uma ingeréncia formal do consti-
tuinte derivado.

Diferentemente da aplicacdo dos preceitos constitucionais aos casos con-
cretos, na mutagdo constitucional tem-se um reconhecimento de repetidos
comportamentos unidos pela aceitagio em massa da sociedade, atribuindo-lhe
cardter geral e abstrato como se norma fosse.” Assim, a mudanga de sentido de
preceitos constitucionais objetiva uma possivel adaptagao destes aos fatos que
se insurgem, de forma espontinea, sem seguir procedimentos formais como no
processo de emendas a Constitui¢ao.’®

H4 controvérsias acerca de quando teria sido a primeira formulacio do
conceito de mutagio constitucional. Hd entendimento no sentido de que a for-
mulagdo do conceito de mutagdo constitucional ganhou forga a partir de uma
interpretagio do direito alemao, em que fora identificado que a Constitui¢io de
1871 sofria mudangas frequentes quanto ao funcionamento de algumas de suas
institui¢des, frisando-se que tais mudangas se realizavam sem qualquer revisao
de texto. Importantes modificagdes, meramente interpretativas, no diploma de

36 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. AIRR n.° 613/2000-013-10-00.7.. Relator: Ministro Augusto
César Leite de Carvalho. Subsecio 1 Especializada em Dissidios Individuais. Sao Paulo, 27 de agosto de
2010.

37 Ver FERRAZ, Anna Céndida da Cunha. Processos Informais de mudanca da Constituigio: mutagées
constitucionais e mutagdes inconstitucionais. 12 ed. Sdo Paulo: Editora Max Limonad LTDA., 1986.

38 As normas constitucionais deverdo observar, assim, o novo sentido de seu texto normativo para terem
a sua aplicabilidade aos casos concretos. Isso nio importa dizer que sio normas de eficdcia contida, sob
a alegacio de que dependem de uma complementagio, via de regra legislagio infraconstitucional, para
serem completamente eficazes. Com a mutagdo constitucional, a norma constitucional mantém o seu
status de norma de eficdcia plena, contida ou limitada, transformando-se apenas o sentido que uma
palavra possufa no texto normativo, mas mantendo-se os efeitos, quanto a sua aplicabilidade, anteriores
a mutagio constitucional realizada. (BULOS, Uadi Lammégo. Da reforma & mutagio constitucional. In:
Revista de Informagio Legislativa, Brasilia, ano 33, n.® 129, jan./mar., 1996, p. 34-43.)
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1871 foram feitas a fim de se acompanhar 0 momento diferenciado por que
passava a realidade social alema, tendo o alemao Laband diferenciado dois im-
portantes momentos na ordem constitucional alema: a mutagdo constitucional
(Verfassungswandel) e a reforma constitucional (Vergassunginderung).®® Tal en-
tendimento foi aprofundado, cerca de meio século depois, por Hsii Dau-Lin®,
a0 constatar que normas constitucionais podem ter modificagoes sem qualquer
ingeréncia do Poder Constituinte Reformador.

Apesar de nido existir uma sistematizacio univoca por parte da doutrina,
parte liderada por Hsii Dau-Lin*' apresenta uma teoria quadripartite acerca das
modalidades pelas quais as Constituigoes podem ser modificadas por proces-
sos informais de mudanca. Embora nio seja possivel esgotar o rol de todas as
hipéteses de mutagdes sofridas pelos textos constitucionais, serd exemplificada
adiante aquela desenvolvida pelo autor que bastante se dedicou & matéria: Hsii
Dau-Lin.

A primeira modalidade se relaciona com a possibilidade de sua realizacio
por meio de prdtica que nio ofenda as normas constitucionais. Associada aos
usos e costumes, tem-se a mutagio constitucional quando hd uma prética rei-
terada da sociedade civil** acerca de um ato ou fato, em que se convencionou
agir de determinada forma perante uma mesma e determinada situagao que lhes
ocorram. No entanto, tal postura nao pode ofender normas constitucionais.
Pode ser utilizado como exemplo o art. 5°, XV, da Constitui¢ao Federal, que
afirma ser “livre a locomogao no territério nacional em tempo de paz, podendo
qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com
seus bens”. Nao ¢ dificil vislumbrarmos a hipétese de sermos impossibilitados de
termos acesso as tribos indigenas, localizados em terras que, constitucionalmen-
te, pertencem a Unido. Nessa hipdtese, ndo estaria o direito a livre locomogao
violado, mas apenas observado o fato de que os usos e costumes de determinado
povo devem ser respeitados. Isso porque nio é objetivo do povo indigena violar
as normas constitucionais para se apropriarem indevidamente de terras que per-
tencem a Unido, mas tdo somente preservar a privacidade, usos e costumes que

39 LABAND, Dresden. Wandlugen der deutschen Reichverfassung., 1895, p. 2. apud BULOS, Uadi Lam-
mégo. Da reforma 4 mutagio constitucional. In: Revista de Informagio Legislativa, Brasilia, ano 33,
n.° 129, jan./mar., 1996, p. 26.

40 DAU-LIN, Hsii. Die Verfassungswandlung. Berlin: 1932, p. 29 apud BULOS, Uadi Lammégo. Da re-
forma & mutagio constitucional. In: Revista de Informagao Legislativa, Brasilia, ano 33, n.c 129, jan./
mar., 1996, p. 26.

41 DAU-LIN, Hsii. Die Verfassungswandlung. Berlin: 1932, p. 21 e ss. apud BULOS, Uadi Lammégo. Da
reforma 4 mutagio constitucional. In: Revista de Informagio Legislativa, Brasilia, ano 33, n.© 129, jan./
mar., 1996, p. 30.

42 Vale ressaltar que o texto constitucional também pode sofrer mutagdes por reiterados comportamentos
de agentes do Estado.
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lhes sao inerentes. Essa é uma prdtica reiterada de povos das tribos indigenas, em
que nao se considerariam violacoes flagrantes a preceitos constitucionais.

A segunda forma de manifestagdo da mutagdo constitucional é a causada
pela impossibilidade de exercicio de um dever constitucionalmente previsto,
como o art. 7°, IV, ao aduzir que saldrio minimo deve atender as necessida-
des bésicas do cidadio e de sua familia, “com moradia, alimentacio, educacio,
sadde, lazer, vestudrio, higiene, transporte e previdéncia social”. Sabendo-se da
impossibilidade de atendimento a essa norma constitucional em sua integrali-
dade, até mesmo por restriges orcamentérias, o Poder Publico promove politi-
cas publicas a fim de complementar tal mandamento constitucional, de forma
a nio considerar inconstitucional o salirio minimo que nio atende ao previsto
constitucionalmente.®

Outra forma de mutagio constitucional seria aquela que decorre direta-
mente de reiteradas condutas aos quais acabam por violar, nio sé o texto, mas
preceitos constitucionais. Na verdade, nessa forma de mutagio constitucional
tem-se uma “constitucionalizagio de condutas” devido a sua prética reiterada e
violadora de preceitos constitucionais. O objetivo aqui é estabelecer contornos
possiveis de atribui¢io de constitucionalidade de determinado ato. Pode-se ter
como exemplo prética ndo admitida pela Constitui¢do Federal, mas que se tor-
nou corriqueira na Cimara dos Deputados, o chamado “voto de liderangas”.
No cotidiano dos deputados ocorrem, em muitas sessoes, votagoes em que eles

43 T de se destacar que o Supremo Tribunal Federal nio admite esta modalidade de mutagio do texto
constitucional, nos termos do voto do Min. Celso de Mello, exposto a seguir:
“DESRESPEITO A CONSTITUIGAO —- MODALIDADES DE COMPORTAMENTOS INCONS-
TITUCIONAIS DO PODER PUBLICO. — O desrespeito 4 Constituigio tanto pode ocorrer mediante
agdo estatal quanto mediante inércia governamental. A situagdo de inconstitucionalidade pode derivar de
um comportamento ativo do Poder Piablico, que age ou edita normas em desacordo com o que dispoe a
Constitui¢io, ofendendo-lhe, assim, os preceitos e os principios que nela se acham consignados. (...) Se
o Estado deixar de adotar as medidas necessdrias 4 realizagdo concreta dos preceitos da Constituigao, em
ordem a tornd-los efetivos, operantes e exeqiifveis, abstendo-se, em conseqiiéncia, de cumprir o dever
de prestagio que a Constituigdo lhe imp6s, incidird em violagao negativa do texto constitucional. (...) A
omissdo do Estado — que deixa de cumprir, em maior ou em menor extensdo, a imposi¢io ditada pelo
texto constitucional — qualifica-se como comportamento revestido da maior gravidade politico-juridica,
eis que, mediante inércia, o Poder Pablico também desrespeita a Constituigio, também ofende direitos
que nela se fundam e também impede, por auséncia de medidas concretizadoras, a propria aplicabilidade
dos postulados e principios da Lei Fundamental. — As situagoes configuradoras de omissio inconstitucio-
nal — ainda que se cuide de omissio parcial (...) — refletem comportamento estatal que deve ser repelido,
pois a inércia do Estado qualifica-se, perigosamente, como um dos processos informais de mudanca
da Constituigio, expondo-se, por isso mesmo, a censura do Poder Judicidrio.(...)” (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Agao direta de inconstitucionalidade n.° 1458. Requerente: Confederagio Nacio-
nal dos Trabalhadores na Satide — CNTS. Requeridos: Presidente da Republica ¢ Congresso Nacional.
Relator: Ministro Sepulveda Pertence. Distrito Federal, 23 de maio de 2006.) Ver também FERRAZ,
Anna Céndida da Cunha. Processos Informais de Mudanga da constituigio: mutagdes constitucionais
e mutagdes inconstitucionais. 12 Ed. Sio Paulo: Max Limonad, 1986, p. 230-232.)
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sequer estdo presentes: os lideres de cada partido negociam e acordam que o
voto de cada um deles representa o nimero de deputados existentes em sua
bancada.* Tal postura nao ¢ admitida na ordem constitucional brasileira, mas,
por ser uma pritica comum, passa a ser aceita, embora dotada de questiondvel
legitimidade.”

Lembrando que anteriormente foi feita uma diferenciagio entre mutagao
constitucional e a interpretacio de cldusulas constitucionais vagas, Hsii Dau-
-Lin, entendendo de forma diversa, defende que a quarta modalidade de mu-
tagdo constitucional seria aquela feita por meio de mera interpretacio do texto
constitucional, em que se substitui o sentido de uma palavra ou expressao por
outra de significagao diversa. No Recurso Ordindrio no Mandado de Seguranga
de n.© 22.192-9, de relatoria do Min. Celso de Mello, tem-se um interessante
exemplo. A 12 Turma do Supremo Tribunal Federal decidiu por interpretar de
forma diferente o art. 195, § 7°, da Constituigao Federal, que aduz: “Sao isentas
de contribuicdo para a seguridade social as entidades beneficentes de assistén-
cia social que atendam as exigéncias estabelecidas em lei.” Onde se 1€ o termo
“isen¢ao”, deve-se subentender o termo “imunidade”. Isso porque a Constitui-
¢ao Federal nio concede isengoes, e sim imunidades tributdrias.

Além disso, em se tratando de imunidade tributdria, nao poderia lei ordi-
ndria dispor sobre imunidades, o que é cabivel apenas mediante lei complemen-
tar. Tal questao leva também ao entendimento de que a lei a que a Constituigao
Federal se refere no dito dispositivo seja complementar, e nio ordindria. Na
verdade, nesta ultima espécie de mutagio constitucional, ocorre o que defini-
mos como uma interpretago, e apenas isso, do texto constitucional, o que nos
remete ao conceito de mutac¢io constitucional.

No exemplo citado, poderiamos falar, em hipdtese extrema, em mutagao
constitucional por decisio do Supremo Tribunal Federal sob o fundamento de
erro de técnica legislativa, que apontam para o fato de que, apesar de tais modi-
ficacoes de sentido nio partirem de préticas sociais, ndo hd hipdteses previstas
na Constituigao de que existam concessoes de isengoes tributdrias. A referida
matéria relaciona-se as limitagoes ao Poder de Tributar, que sao competéncias
reservadas apenas & Constituigio Federal, sendo as imunidades uma dessas limi-
tacoes ao Poder de Tributar. Assim como a Constituigao atribui competéncias

44 Ver FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos Informais de Mudanga da constitui¢ao: mutagoes
constitucionais e mutagdes inconstitucionais. 12 Ed. Sao Paulo: Max Limonad, 1986, p. 26-28.

45 A autora Ana Cindida da Cunha Ferraz, entende que tal prdtica nio deveria ser aceita por representar
um “costume inconstitucional”. Ver FERRAZ, Anna Cindida da Cunha. Processos Informais de Mu-
danca da constituigio: mutagdes constitucionais e mutagdes inconstitucionais. 12 Ed. Sao Paulo: Max

Limonad, 1986.
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tributdrias, também concede imunidades. Por tais motivos, a Constitui¢io nio
concede isencoes, mas imunidades tributdrias, sendo essa uma situacio clara de
erro de técnica legislativa sanada facilmente por uma mutagio constitucional.
Nessa mesma seara, poderia se discutir se a corre¢do de um erro de técnica le-
gislativa por uma mutagao constitucional nio seria, na verdade, uma forma de
Reforma Constitucional. E a resposta é negativa, porque, como serd visto mais
adiante, caracteristica fundamental da Reforma Constitucional é a alteracio das
palavras ou expressoes do texto constitucional, e nao de seus significados.

Ainda sobre a mutagio constitucional manifestada por meio da inter-
pretagio, parte da doutrina se coloca bastante reticente no que se refere a tal
possibilidade. Para Canotilho, poderia a mutacio constitucional se manifestar
quando fosse relacionada as mudangcas de sentido de determinados textos nor-
mativos gerados por conceitos institucionais, ao qual admite ter vida prépria,
entranhando-se na pessoa, fazendo parte dela, mas com duragio superior a sua
existéncia por subsistir no meio social. E possivel citar como exemplo o con-
ceito de familia, que é uma institui¢io de durabilidade superior aos cidadaos
individualmente considerados, subsistindo na sociedade contemporinea, cujo
sentido sofre constante mutagao a fim de acompanhar as transformagées so-
ciais. Atualmente, pode ser facilmente notado alguns juizes considerando fami-
lia como a institui¢io composta também por casais de relacio homoafetiva®,
conceito inadmissivel hd tempos atrds. A esse processo, Canotilho denomina de
problema normativo-endogenético.?’

No entanto, o mesmo Canotilho refuta a ideia do que chama de evo-
lugao normativo-exogenética, na qual a interpretacio da constituigdo se dd
sem levar em consideracio o dever-ser constitucional. Sob essa ética, as
transformacoes da vida social se realizam mais por obra do legislador do que
por necessidades da sociedade civil. A interpretacio da Constituigao se efe-

46 O Superior Tribunal de Justica, em diversas hipéteses jd tratou dos casais homossexuais, como: a pos-
sibilidade de o parceiro homossexual, em caso de separagio receber o equivalente & metade do obtido
pelo esforgo comum, tratando de partilha de bens (BRASIL. Superior Tribunal Justia. Recurso Especial
148.897. Recorrente: Milton Alves Pedrosa. Recorrido: Jodo Batista Prearo. Relator: Ministro Ruy Ro-
sado. Quarta Turma. Minas Gerais, 06 de abril de 1998.); o recebimento de pensio por morte do par-
ceiro falecido (BRASIL. Superior tribunal de Justica. Recurso Especial n.© 238.715. Recorrente: Caixa
Econ6mica Federal. Recorrido: RPC. Relator: Ministro Humberto Gomes de Barros. Terceira Turma.
Rio Grande do Sul, 07 de margo de 2003.); possibilidade de o homossexual colocar seu parceiro como
dependente no plano de saide (STJ. D/ 10.0ut.2006. Rel. Min. Nancy Andrighi. Terceira Turma.); e
reconhecimento do casal homossexual como entidade familiar (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Recurso Especial n.° 1.026.981. Recorrente: Severino Galdino Belo. Recorrido: Caixa de Previdéncia
dos Funciondrios do Banco do Brasil. Relatora: Ministra Fitima Nancy Andrighi. Terceira Turma. Rio
de Janeiro, 23 de fevereiro de 2003.).

47 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigio. 72 ed. Coim-
bra: Livraria Almedina, 2003, p. 1228-1230.
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tiva com base nas leis que sdo editadas. E, com base nelas, que acompanham
as novas questdes econdmicas e sociais presentes na vida civil, deixando de
lado o dever-ser constitucional, o texto constitucional passa a ser reinterpre-
tado, adaptando-o as novas leis. Tal possibilidade pode ser facilmente nota-
da em Constitui¢oes flexiveis, como a da Inglaterra, por exemplo. A critica
do autor se justifica na possibilidade de a Constituigao, norma fundamental
no Estado de Direito, ser facilmente descaracterizada devido a possibilidade
de o legislador modificar o sentido de seus textos normativos por questoes
até mesmo de governabilidade.

2.2-A Reforma Constitucional como meio de alteracdo substancial do texto
normativo

A Reforma Constitucional, que s6 pode ser notada nas Constituigoes escri-
tas, é entendida como uma técnica de alteragao, modificacio do texto constitu-
cional. Caracteristica fundamental da Reforma da Constituicio, diferentemen-
te da mutacio constitucional, é a alteracio substancial do texto constitucional,
e nao apenas do seu sentido, conforme aduz Loewenstein:

Tecnicamente, una reforma constitucional solamente puede efetuarse cuano
se andde algo al texto existente en el momento de realizar la modificacion —
suplemento -, 0 bien se suprime algo — supression — o bien se sustituye el texto
existente por outro — cambio -. El procedimiento puede extenderse a vdirios
articulos o tan solo a uno, a uma parte de um articulo (pdrrafo o frase) o a
varias palabras, o tan sélo a una palabra dentro de una frase.”™

Questao fundamental na Reforma Constitucional é delimitar aqueles
que possuem competéncia para reformar a Constitui¢ao. No Brasil, poderd
iniciar o processo de reforma a Constitui¢io a Cimara dos Deputados ou
Senado Federal, o Presidente da Republica e mais da metade das Assembleias
Legislativas das unidades da Federagdo, observado o art. 60 da Constitui-
cao Federal. Frise-se, no entanto, que apenas o Congresso Nacional tem
competéncia para reformar a Constitui¢io. Observe-se que nio hd previsio,
pelo menos no direito brasileiro, de possibilidade de proposta de mudanca
do texto constitucional pelo Poder Judicidrio, o que, em tese, nos levaria a
considerar inaceitdvel qualquer reforma da Constitui¢do por decisao judi-

48 LOEWENSTEIN, Karl. Teorfa de la constitucién. 22 ed. Barcelona: Editorial Ariel, S.A., 1986, p. 175-
176.
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cial, por exemplo. Contudo, isso nio necessariamente se efetiva na prdtica,
podendo o Poder Judicidrio de facto reformar a Constitui¢ao por decisao
judicial, embora de forma ilegitima.*

A reforma constitucional pode se dar de virias formas. Enquanto meio de
complementagdo de lacunas, vale uma observacio. O jurista alemao Karl Lo-
ewenstein identificou dois tipos de lacunas; as descobertas (ou claras, nitidas) e
as ocultas.”® Identifica-se a primeira quando o constituinte demonstra ser cons-
ciente da necessidade de sua regulamentacio, mas por motivos diversos deixa
de fazé-lo no momento da promulgacio do texto constitucional. A segunda re-
laciona-se & imprevisibilidade: no momento de feitura da carta constitucional,
nao se pdde prever a necessidade de regulamentagio de determinadas situagoes
que eventualmente surgiriam com o passar dos anos.

49 Em decisao proferida pelo Min. Nelson Jobim, o texto constitucional, apesar de nio ser ambiguo, foi
alterado por decisio judicial, exatamente contra o que estava ali expresso. Nessa ocasiao, o Min. Nelson
Jobim permitiu que os magistrados pudessem acumular mais de um emprego de professor, mesmo com
a Constituigio vedando. Vejamos: “Plausivel ¢ a interpretagio da regra de 1988 de que o primeiro e
principal objetivo ¢ o de impedir o exercicio, por parte do magistrado, de outra atividade que nio de
magistério. Mas a CF vai mais além. Ao usar, na ressalva, a expressio “uma de magistério”, tem a CE por
objetivo, impedir que a cumulagio autorizada prejudique, em termos de horas destinadas ao magistério,
o exercicio da magistratura. Daf a restri¢do a unidade (“uma de magistério”).

A CF, ao que parece, ndo impde o exercicio de uma tnica atividade de magistério.

O que impde ¢é o exercicio de atividade do magistério compativel com a atividade de magistrado. A
fixacdo ou a imposicdo de que haja apenas uma “tnica” funcio de magistério—preconizada na RESOLU-
CAO -, a0 que tudo indica, nio atende o objetivo constitucional.

A questdo estd no tempo que o magistrado utiliza para o exercicio do magistério vis a vis a0 tempo que
restaria para as fungoes judicantes. Poderd o magistrado ter mais de uma atividade de magistério—consi-
derando diferentes periodos letivos etc.—sem ofensa ao texto constitucional.

Impor uma tnica e s6 fun¢io ou cargo de magistério nio atende, necessariamente, ao objetivo consti-
tucional. Poderd ocorrer que o exercicio de um tnico cargo ou fun¢io no magistério ptiblico demande
40 horas semanais. Quarenta horas semanais importam em oito horas didrias para uma semana de cinco
dias. Ou, ainda, que um magistrado-docente, titular de um tnico cargo em universidade federal-profes-
sor adjunto—ministre aulas na graduagao, no mestrado e no doutorado!
Nessas hipdteses, mesmo sendo um dnico cargo, ter-se-ia a burla da regra constitucional.
Poderd ocorrer e, certamente, ocorre que o exercicio de mais de uma fungio no magistério nao importe
em lesdo ao bem privilegiado pela CF—o exercicio da magistratura. A questao ¢ a compatibilizacio de
hordrios, que se resolve caso a caso.
A CF, evidentemente, privilegia o tempo da magistratura que nao pode ser submetido ao tempo da fun-
¢ao secunddria—o magistério.“ (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao direta de inconstitucionalida-
de n.° 3126. Requerente: Associagio dos Juizes Federais do Brasil. Requeridos: Presidente do conselho
da Justica Federal. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Distrito Federal, 09 de fevereiro de 2004. Trecho
da decisao proferido pelo Min. Nelson Jobim.)
O exemplo acima ilustra o fato de as categorias criadas pela doutrina nio serem tao claras quanto tentam
fazer parecer. O que nos leva a crer que, mesmo nio tendo legitimidade, o Judicidrio acaba por reformar
a constituigio por meio de suas decisoes judiciais, quando, na prética, ndo poderiam fazé-lo por falta de
competéncia constitucional para tanto.

50 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la constitucién. 22 ed. Barcelona: Editorial Ariel, S.A., 1986, p. 170-
172.
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A reforma da Constituigao pode ser feita ainda de forma tdcita, que pode
ser entendida também como um erro de técnica legislativa. Tal procedimento é
reconhecido quando uma emenda constitucional altera um texto constitucio-
nal, mas nao o substitui de forma explicita. A reforma tdcita pode mais facil-
mente ser compreendida pela ideia andloga ao critério da temporalidade para
resolu¢io de normas antindmicas, em que a norma posterior revoga a anterior
de mesma matéria. As emendas constitucionais, quando nao inseridas no local
exato onde se encontra o texto o qual se quer modificar, podem modificar taci-
tamente a Constitui¢ao, principalmente por estarem retirando tacitamente do
ordenamento juridico determinada norma constitucional e, consequentemen-
te, substituindo-a por outra norma de igual hierarquia.

Enfim, o mais importante de tais premissas ¢ que seja possivel descrever
todo o contexto em que a Reforma da Constituigao se encontra, a fim de que se
possa diferencid-la de uma auténtica mutagio constitucional. E nesse contexto
que serd feita, a seguir, uma breve distin¢io entre as duas formas de mudanga
da Constituigao, as seguidas por procedimentos formais, como a emenda, ¢ as
informais, como a mutacio constitucional.

2.3-Diferengas significativas entre a mutacao constitucional e a reforma da
Constituicao

Conforme ji destacado, entre as mutagdes constitucionais e as reformas
da Constituigio existem diferencas significativas. Tais diferengas precisam ser
enfatizadas para que o intérprete da Constitui¢io consiga distanciar esses meca-
nismos de mudancas da Lei Maior.

O jurista alemao Karl Loewenstein assim distingue estes dois conceitos:

El concepto de reforma constitucional tiene un significado formal y mate-
rial. En sentido formal se entiende bajo dicha denominacion la técnica por
médio de la cual se modifica el texto, tal como existe en el momento de reali-
zar el cambio de la constitucion. (...) La reforma constitucional em sentido
material, por outra parte, es el resultado del procedimiento de enmienda
constitucional, esto es, el objero al que dicho procedimiento se refiere o se hd
referido. (...) En la mutacion constitucional, por otra lado, se produce uma
transformacion en la realidad de la configuracion del poder politico, de la
estructura social o del equilibrio de intereses, sin que quede actualizada di-
cha trasnformacion em el documento constitucional: el texto de la costitucion
permanece intacto.”

51 LOEWENSTEIN, 1986, p. 164-165.
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Na prdtica, hd frequentes confusdes entre os conceitos acima discutidos.
Nesse sentido, é interessante analisar trecho do voto do Min. Gilmar Mendes,
na Recl. 4335-5/AC que, citando Jellinek, defende a hipétese de a referida re-
clamagao tratar-se de auténtica mutagio constitucional. E, assim, aproxima tal
conceito a uma reforma da Constitui¢ao sem reducio de texto. Vejamos:

E possivel, sem qualquer exagero, falar-se aqui de uma auténtica mutagio
constitucional em razdo da completa reformulagdo do sistema juridico e, por
conseguinte, da nova compreensio que se conferiu i regra do art. 52, X, da
Constituicio de 1988. Valendo-nos dos subsidios da doutrina constitucional
a propdsito da mutagdo constitucional, poder-se-ia cogitar aqui de uma
auténtica reforma da Constituigio sem expressa modificagio do tex-

t0.%? (grifou-se)

Apesar da construgio feita pelo Min. Gilmar Mendes, como ji fora expli-
citado, a alteracio substantiva do texto constitucional é caracteristica marcante
da Reforma da Constitui¢do, nao se podendo vislumbrar qualquer hipétese
de reforma sem modificacio expressa do texto. Tal fendmeno se torna possivel
na mutagdo constitucional, que se justifica justamente pela inexisténcia de al-
teragao do texto normativo. Parece ter sido objetivo do Min. Gilmar Mendes
aproximar os diferentes conceitos a partir de sua aplicagio a um caso prético.

Com o raciocinio assim desenvolvido, pode ser que o Min. Gilmar Men-
des esteja assumindo, por via transversa, tratar-se de hipétese da Recl. 4335-5/
AC de uma reforma da constitui¢io, e nio de uma mutacio constitucional.
Enfim, o que deve ser destacado, em relagao a este caso em especifico, sio as cir-
cunstancias que nos fazem suscitar dividas quanto a caracterizacio de tal caso:
mutacio ou reforma? Principalmente por considerarmos que em nio existindo
alteragdo substancial do texto normativo, nao hd que se cogitar hipSteses de
Reforma da constitui¢do, e sim de mudanga da Constituigao por interpretagao
judicial. O que também difere de uma auténtica mutagao constitucional, con-
forme exposto anteriormente.

52 Ver JELLINEK, Georg. Reforma y Mutacién de la Constitucién. Tradugio espanhola de Christian Forster,
Madri: Centro de Estudios Constitucionales, 1991, p.15-35; DAU- LIN, Hsii. Muzacién de La Cons-
titucion. Tradugdo espanhola de Christian Forster e Pablo Lucas Verdd. Bilbao: IVAP, 1998, p.68 e s;
FERRAZ, Anna Cindida da Cunha. Processos Informais de Mudanca da Constituigao. Sao Paulo: Max
Limonad, 1986, p.64 e s. ¢ p.102 e s., apud BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagao 4335-5.
Reclamante: Defensoria Piblica da Uniao. Reclamado: Juiz de Direito da Comarca de Rio Branco — AC.
Relator: Ministro Gilmar Ferreira Mendes. Trecho do voto do Min. Rel. Gilmar Mendes. Plendrio. Acre,
ainda pendente de julgamento.
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Como o presente estudo tem como premissa a andlise do voto do Min.
Gilmar Mendes na Recl. 4335-5/AC, ¢ preciso fazer uma andlise adequada dos
argumentos por ele utilizados a fim de se verificar se o que Ministro do Supre-
mo estd fazendo é ou nio o reconhecimento de uma mutagio constitucional.
No préximo capitulo, com base nos conceitos até aqui construidos, serd apre-
sentada uma discussio empirica que nos dé o suporte necessario a identificagio
de tal questao.

3-ANALISE EMPIRICA DOS PRESSUPOSTOS DA ARGUMENTAGAO DO MIN. GILMAR
MENDES NO VOTO PROFERIDO NOS AUTOS DA RECL. 4335-5/AC

Conforme mencionado nos capitulos anteriores, os argumentos langados
pelo Min. Gilmar Mendes em voto proferido nos autos da Recl. 4335-5/AC
expressam uma aproximacdo desses dois sistemas de controle de constitucio-
nalidade que coexistem no Brasil — aproximacio essa defendida com base na
tese de que ocorreu uma mutagao constitucional do art. 52, X, da Constitui¢ao
Federal. Por tal raciocinio, o Min. Gilmar Mendes deduz que o Senado Federal
nao mais teria a faculdade de suspender a eficicia de lei ou ato normativo de-
clarado inconstitucional pelo plendrio do Supremo Tribunal Federal, mas seria
dotado apenas da fungio de atribuir publicidade a decisio proferida por essa
Corte. Isto ¢, se adotada a tese do Min. Mendes, os efeitos gerados em sede de
controle difuso de constitucionalidade alcangariam a todas as pessoas e 6rgaos
do Poder Judicidrio e da Administragao Publica direta e indireta.

No capitulo anterior, discutiu-se o conceito de mutagio constitucional,
empregado pelo Min. Mendes para argumentar que o papel do Senado é um
simples vestigio histérico, sem fun¢io necessdria ou importante no controle de
constitucionalidade no Brasil. Neste capitulo, o objetivo ¢ tornar essas discus-
sbes conceituais mais concretas, por meio de sua aplicagio a dados empiricos
relativos a atuagio do Senado Federal no uso de sua competéncia.

E de se destacar a importincia do presente capitulo por criar condigées
mais estruturadas para que se verifique, na prdtica, se a argumentagio desen-
volvida pelo Ministro Gilmar Mendes se efetiva. Trata-se a hipétese do voto
proferido pelo Min. Gilmar Mendes, nos autos da Recl. 4335-5/AC, de autén-
tica mutagio constitucional, mera interpretagio do texto normativo da Cons-
tituicao ou Reforma Constitucional? O espago reservado ao desenvolvimento
deste capitulo se destinard a apresentar elementos suficientes para que, em
capitulo posterior, possam existir subsidios para futuras tentativas de resposta
a essa indagagao.
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3.1-Descricdo metodolégica

Na busca pela pesquisa para o desenvolvimento do presente estudo, per-
cebeu-se a necessidade de coleta de alguns dados essenciais & compreensio da
matéria em andlise. Para ser possivel identificar se o Senado Federal utilizava
efetivamente a competéncia concedida pela Constitui¢ao Federal, em seu art.
52, X, foi preciso quantificar o niimero de acérdaos proferidos pelo plendrio do
Supremo Tribunal Federal® e o de resolucoes expedidas pelo Senado, suspendo
a execucdo de leis ou atos normativos declarados inconstitucionais pelo pleni-
rio do STE no periodo de 1989 a 2009 (ano da ultima base de dados possivel
de anilise). Hd de se destacar que, para fins de facilitagdo da pesquisa, foram
analisados os acérddos que declararam inconstitucionalidade de leis ou atos
normativos, ocorridas no controle difuso, somente por meio de recurso extra-
ordindrio, sabendo-se que ¢ possivel também que ocorram em sede de outros
instrumentos processuais, como Mandado de Seguranca, Habeas Corpus etc.

A coleta de dados se deu nos sitios do Supremo Tribunal Federal — bem
como por meio de sua Secretaria de Informdtica, Coordenadoria de Acérdaos e
Secretaria de Apoio aos Julgamentos —, e do Senado Federal. Além desses, tam-
bém se coletaram dados da revista “Andlise JUSTICA™, publicada no ano de
2006, demonstrando uma radiografia do Supremo Tribunal Federal e Superior
Tribunal de Justica.

No primeiro momento, buscou-se o nimero de resolucoes expedidas pelo
Senado Federal, de 1988 a 2009. Dentre todas as resolugdes, por meio da sim-
ples leitura de cada uma delas, foram separadas somente aquelas que suspen-
diam eficdcia de lei ou ato normativo declarado inconstitucional pelo plendrio
do STF em sede de recurso extraordindrio, desde que o acérdao tivesse sido en-
viado ao Senado pelo STE Por meio dessa andlise, foi possivel obter o nimero
de resolugdes em que o Senado Federal fazia uso da competéncia atribuida pelo
art. 52, X, da Constituigao Federal, no periodo de 1988 a 2009.

Posteriormente, utilizou-se uma base de dados, feita pelo pesquisador Pablo
Cerdeira, da Escola de Direito da Fundagio Getulio Vargas do Rio de Janeiro,
a partir de um spider”> desenvolvido para buscar e compilar dados do Supremo

53 Foi estudado o nimero de acérdios proferidos pelo plendrio do Supremo Tribunal Federal porque so-
mente estes sdo enviados ao Senado Federal para o exercicio da competéncia que lhes concede o art. 52,
X, da Constituicao Federal, além da defesa do Min. Gilmar Mendes de que os acérdaos proferidos pelo
plendrio do STF nio precisariam de nova andlise da sua questdo constitucional, uma vez que ele préprio
j4 o havia analisado.

54 ANALISE JUSTICA.. Sio Paulo: Anilise Editorial: n°.: 1, ano: 1, dez. 2006.

55 O spider ¢ um software que sc utiliza da coleta e filtragem de dados da internet, de campos selecionados
pelo usudrio, como sites etc., a fim de agregar informagées de forma organizada para que o usudrio de seu
software possa ter acesso. /n casu, o pesquisador da Fundagio Getulio Vargas fez a sua coleta e filtragem
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Tribunal Federal. Além disso, foram consultadas a Secretaria de Informaitica,
Coordenadoria de Acérdaos e Secretaria de Apoio aos Julgamentos, todas do
STE a fim de perceber tragos comuns entre as informagées por elas fornecidas
e os elementos extraidos da base de dados. Nela, estao inclusas tanto as decisoes
monocrdticas quanto os acdrdaos proferidos por Turmas e Plendrio do STE no
periodo de 1990 a 2009. De todos os recursos extraordindrios existentes na base
de dados, separaram-se os que foram providos, quer seja total ou parcialmente,
dos nio providos. E, mesmo em relacio aos que foram julgados parcialmente,
foram separados os que tiveram declara¢io de inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo e, posteriormente, foram enviados ao Senado para o exercicio da
competéncia conferida pelo art. 52, X, da CE Dos recursos extraordindrios que
foram providos, total ou parcialmente, foi feita uma coleta acerca do niimero de
REs julgados pelo plendrio do Supremo Tribunal Federal, onde houve comuni-
cacio da decisao do STF ao Senado Federal.

A partir desse dado, buscou-se analisar a relagio entre a quantidade de
acérdaos do STE proferidos em sede de recurso extraordindrio, em que havia
comunica¢io com o Senado Federal, para o exercicio da competéncia confe-
rida pelo art. 52, X, da Constitui¢dao Federal, e o nimero de resolucoes ex-
pedidas pelo Senado em que fazia uso efetivo de tal competéncia. Da andlise
quantitativa aqui realizada, serdo extraidas informagdes que, juntamente dos
conceitos alcangados em capitulo anterior, contribuirao com a busca pela res-
posta a indagagao feita anteriormente: “Trata-se a hipétese do voto proferido
pelo Min. Gilmar Mendes, nos autos da Recl. 4335-5/AC, de auténtica muta-
¢ao constitucional, mera interpretagio do texto normativo da Constitui¢io ou
Reforma Constitucional?”

Se, por um lado, os dados mostrarem que o Supremo Tribunal Federal
cumpre com um de seus papéis institucionais, inclusive previsto em seu Regi—
mento Interno’®, como o de comunicar as decisées tomadas no controle difuso
de constitucionalidade ao Senado Federal, e este nao fizer uso da competéncia
que lhe confere o art. 52, X, da Constitui¢ao Federal, serd plausivel argumentar
que estamos diante de uma mutagio constitucional.

de dados somente no site do Supremo Tribunal Federal, agregando e organizando as informagées de
forma a acessd-las de forma mais simplificada. Ver artigo disponivel em: <http://www.ibm.com/develo-
perworks/br/library/l-spider/>. Acesso em: 03 mai.2010.

56 BRASIL. Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, disponivel em: <http://www.stf.jus.br/ar-
quivo/cms/legislacaoRegimentolnterno/anexo/RISTF_fevereiro_2010.pdf>. Acesso em 13 mar. 2010:
Art. 178. Declarada, incidentalmente, a inconstitucionalidade, na forma prevista nos arts. 176 e 177,

far-se-4 comunicagao, logo apés a decisdo, 3 autoridade ou 6rgio interessado, bem como, depois do

trinsito em jul, ado a0 Senado Federal ara os efeltos do art. 42 VII, da Constltm 0. (grifou-se
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Por outro, se a andlise dos dados revelar que o Senado faz um uso minimo
de sua competéncia, suspendendo total ou parcialmente a0 menos algumas das
decisoes proferidas pelo plendrio do STF e comunicadas ao Senado Federal,
os argumentos suscitados pelo Min. Gilmar Mendes serdo enfraquecidos. De
fato, se verificarmos que o Senado tem cumprido com a competéncia que a
Constituigao Federal lhe confere, nao estariam preenchidos os elementos ne-
cessdrios a identificagio de uma auténtica mutagio constitucional, restando
enfraquecida uma premissa importante do argumento desenvolvido pelo Min.
Gilmar Mendes.

Por fim, pode ser que, na andlise dos dados, faltem elementos necessi-
rios para qualquer conclusio sélida. Mas, mesmo nesta hipétese, os dados ja
terdo chamado a aten¢do para uma importante questao: nao h4 falar em au-
téntica mutagio constitucional de forma intuitiva, ou por meio de argumen-
tagio constitucional puramente doutrindria ou conceitual. E preciso fazer
a andlise dos elementos que a caracterizam, que a justificam para, somente
apds esse processo, ser possivel discutir se se verifica ou nio a manifestagao
de tal fendmeno.

3.2-Dados referentes as resolucdes expedidas pelo Senado Federal

A figura a seguir ilustra os mecanismos pelos quais os Recursos Extraordi-
ndrios decididos pelo plendrio do STF se transformam ou nio em comunica-
¢oes, do STF ao Senado, com base nas quais a competéncia prevista no artigo
52, X, da Constitui¢ao pode ou nio ser utilizada.

Figura I:

Coluna 1: Coluna 2: Coluna 3:

Senado suspende, total
ou parcialmente,
execugdo da lei

\ Senado ndo faz nada

STF comunica ao
Senado

Com declaragdo de

inconstitucionalidade \

Decisédo de
RE pelo STF

STF ndo comunica
Sem declaragdo de a0 Senado
inconstitucionalidade

/ N\
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Para que possamos investigar se o Senado tem usado a competéncia previs-
ta no art. 52, X, da Constitui¢io, devemos averiguar:
a) quantos REs foram decididos com declaragao de inconstitucionalidade
pelo Plendrio do STF (Coluna 1);
b) quantas dessas decisdes em sede de RE resultaram em comunicagdes ao
Senado, instando-o a utilizar sua competéncia prevista no art.52, X (Co-
luna 2);
¢) por fim, quantas dessas comunicagoes resultaram em suspensoes, por
parte do Senado, da execugio das leis objeto das comunicagoes feitas

pelo STE

Partindo da linha investigativa desenhada, o trabalho ora desenvolvido ini-
ciou sua pesquisa com base nos dados disponibilizados pelo sitio do Supremo
Tribunal Federal. Assim, da referida base de dados, onde se pdde verificar a
existéncia de 470.239 REs, distribuidos entre 1988 a 2010, o presente trabalho
se utilizou da andlise de 372.961 REs, compreendidos no periodo de 1989 a
2009, por ser o quantitativo disponivel na base de dados do spider desenvolvido
pelo pesquisador da Fundagio Getulio Vargas. Entre os REs analisados, isto ¢,
dos 372.961, estao todos aqueles decididos quer seja monocraticamente, por
Turmas ou pelo Plendrio do STE.

Dos 372.961 REs constantes na base de dados, 97.130 foram providos,
total ou parcialmente, quer seja de forma monocritica, por Turma ou Plendrio,
e 5.192 foram nio providos. Desses 97.130 REs, identificaram-se apenas 165
REs em que houve comunica¢io com o Senado. Contudo, em nem todas essas
comunicagoes estava em jogo a suspensdo de leis declaradas inconstitucionais
pelo STE isto ¢, nem todas as 165 ocorréncias de comunicagao ao Senado de
decisdes do STF em sede de RE representavam oportunidades para o Senado
utilizar a competéncia prevista no artigo 52, X, da Constituigdo. Por isso, pro-
cedeu-se a uma andlise individual de contetido dos 165 REs, com base na qual
foram extraidos 136 REs que foram providos total ou parcialmente, declarando
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo e que foram comunicados ao
Senado para uso efetivo de sua competéncia. Os 136 REs estdo compreendidos
no periodo de 1990 a 2008, sendo tais recursos extraordindrios analisados, in-
dividualmente, por meio de todos os dados acessiveis a eles no sitio do Supremo

Tribunal Federal.””

57 Vale lembrar que, mesmo em relagio aos que foram julgados parcialmente, separaram-se os que tiveram
declaragio de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo e, posteriormente, foram enviados ao Sena-
do para o exercicio da competéncia conferida pelo art.52, X, da Constitui¢ao Federal.



MUTACAO CONSTITUCIONAL DO CONTROLE DIFUSO NO BRASIL?

185

O numero de apenas 136 recursos extraordindrios, providos pelo ple-

ndrio, em que houve efetiva comunicagio do STF com o Senado Federal

para fins do constante no art. 52, X, é um dado fundamental para anilise

dos argumentos langados pelo Min. Gilmar Mendes. Isso porque, se con-

siderarmos que o Senado Federal faz pouco uso da expedigao de resolugoes

para suspender a eficdcia de leis ou atos normativos declarados inconstitu-

cionais pelo STE ¢ possivel que tal competéncia nio seja importante no

desenho institucional brasileiro, o que fortaleceria o argumento quanto a

indole meramente histérica da atribui¢dao de tal competéncia ao Senado,
conforme o defendido pelo Min. Gilmar, no voto proferido nos autos da

Recl. 4335-5/AC. Vejamos, de forma simplificada, a descricio dos dados

anteriormente mencionados:

Figura 2:

372.961 REs
_— disponiveis
para analise

STF —» 470.239 REs
distribuidos

A

N

5.192 REs foram
néo providos

97.130 REs foram
providos, total ou
parcialmente

Cumpre destacar que o nimero de 97.130 REs é de suma importincia

para a andlise aqui feita, porque desse dado foram extraidos elementos funda-

mentais & compreensio da atuagao do Supremo Tribunal Federal em relagao ao

Senado. Vejamos:

Figura 3:

165 REs fizeram

97.130 REs foram comunicagdo
providos, total ou com o Senado,

parcialmente por motivos
diversos

Em 136 REs,
providos total ou
parcialmente, o STF
comunicou sua
decisdo ao Senado
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O namero de apenas 136 REs providos, total ou parcialmente, em que
houve comunicagao da decisio ao Senado revela a possibilidade de o Supremo
Tribunal Federal, por meio da sua postura, principalmente em relagao ao man-
damento de seu regimento interno, nio estar efetivamente comunicando suas
decisoes ao Senado. Os 136 REs representam apenas 0,1% dos 97.130 REs que
foram providos, total ou parcialmente, pelo plendrio do STF, e que deveriam
ter a sua decisio comunicada ao Senado. Tal questao poderd ser mais bem com-
preendida adiante.

3.3-Dados referentes ao numero de recursos extraordinarios decididos pelo plenario
do STF com comunicacao feita ao Senado Federal

Mesmo com os dados descritos, faltava ainda a andlise de outro im-
portante dado: o nimero de resolucoes expedidas pelo Senado, fazendo
o uso do art. 52, X, da Constituicao Federal. Sem o referido dado, nao
seria possivel confrontar o nimero de resolugées expedidas pelo Senado
com o ndmero de recursos extraordindrios em que o plendrio do STF fez
o controle difuso de normas, declarando a inconstitucionalidade de leis
ou ato normativos, e que comunicou tais decisdes ao Senado Federal. Para
obtengdo desse importante dado, responsdvel também pela construcio e
atribuigao de sentido a pesquisa ora realizada, utilizaram-se como base de
dados as resolugoes expedidas pelo Senado, de 1988 a 2008, isto é, todas as
constantes em seu sitio. Assim, todas as resolugées foram individualmente
analisadas, para separar aquelas em que se fazia uso efetivo da competéncia
concedida pela Constitui¢ao Federal, constante no art. 52, X, obtendo-se,
assim, os seguintes dados:
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Figura 5:
RESOLUCOES
TOTAL DE RESOLUCOES %PZEA%IB‘ES f}g
ANO RESOLUCOES EXPEDIDAS EM 52, X, DA CE :
EXPEDIDAS PELO  |RAZAO DO ART. 52, >
SENADO X, DA CF POR DECISAO
’ DEFINITIVA DO
STF EM RE
1989 106 3 2
1990 88 4 4
1991 91 4 4
1992 101 0 0
1993 150 3 3
1994 97 0 0
1995 76 12 11
1996 111 6 4
1997 136 3 1
1998 112 0 0
1999 81 11 11
2000 77 0 0
2001 43 0 0
2002 66 0 0
2003 22 0 0
2004 22 0 0
2005 68 43 35
2006 71 8 6
2007 49 15 13
2008 49 4 1
TOTAL 1616 110 95

Fonte: site do Senado Federal.
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Levando-se em consideracio as informagées extraidas pelos gréficos, pode-se
perceber que hi momentos em que ocorre um significativo aumento na expedigio
de resolugoes, como no periodo 2005-07, em que foram expedidas 54 resolucoes
pelo Senado, fazendo uso da competéncia conferida pelo art. 52, X, da Constitui¢io
Federal, em sede de RE. O que equivale a aproximadamente 57% do total de reso-
lucoes expedidas no periodo 1989-08 em que o Senado faz uso de tal competéncia.

De acordo com informagées extraidas anteriormente, foram expedidas
68 resolugoes durante todo o ano de 2005%, dentre as quais 43 referem-se ao
uso efetivo do art. 52, X, da Constituiciao Federal, o que representa aproxi-
madamente 63% de todas as resolugoes expedidas durante o ano de 2005. Na
ocorréncia de momentos de “picos”, conforme restou demonstrado, é possivel
depreender que hd momentos em que a referida competéncia se torna efetiva-
mente importante e utilizada, ainda que por motivos desconhecidos, ou que
se justifica devido 2 inexisténcia de expedicio de resolugoes fazendo o uso da
competéncia do art. 52, X, da Constitui¢do Federal nos cinco anos anteriores.

De acordo com as informagoes extraidas da Figura 2, é possivel argumen-
tar que hd algum tipo de agao estratégica do Senado nio s6 na expedicio de suas
resolugdes, mas no uso efetivo da competéncia constitucional anteriormente
citada. Principalmente, se considerarmos que o Senado Federal esteja modifi-
cando a sua forma de atuacio ao expedir quantidade menor de resolucoes ao
longo dos anos, embora se identifique um aumento de suas expedicoes no que
se refere ao uso da competéncia do art. 52, X, da Constitui¢io Federal. Inde-
pendentemente dos motivos estratégicos por trds desse padrio de comporta-
mento por parte do Senado, é importante destacar que a institui¢io tem usado,
em grande nimero, a competéncia do art. 52, X, se comparado ao niimero de
comunicagoes das decisoes feitas pelo STE

De fato, embora o niimero de resolugdes expedidas pelo Senado Fede-
ral, fazendo uso da competéncia que lhe confere o art. 52, X, da Constituigao
Federal, possa ser considerado baixo, num periodo de cerca de vinte anos, hd
de se destacar que é um significativo nimero se comparado com o niimero de
comunicagoes feitas pelo Supremo Tribunal Federal. Isso porque, perfazendo a
soma das resolugoes expedidas pelo Senado, fazendo uso da competéncia con-
ferida pelo art. 52, X, da Constitui¢do Federal, demonstradas no grafico da
Figura 2, é possivel obtermos um total de 95 resolu¢des, enquanto foi possivel
a identifica¢io de apenas 136 comunicagoes das decisées do Supremo Tribunal
Federal ao Senado.

58 Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/sf/publicacoes/anais/pdf/Resolucoes/2005.pdf>. Acesso em
05 mai.2010.
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3.4-A possivel relagdo entre o comportamento observado do Senado e o pacto
federativo

Dentre os dados possiveis de andlise, faz-se necessdrio apontar outros im-
portantes elementos extraidos dos 136 REs. Destes, em 44 recursos extraordi-
ndrios, o que equivale a aproximadamente 32% dos REs analisados, o Estado
ou Municipio foram recorridos. E em 42 recursos extraordindrios, o equivalen-
te a aproximadamente 31% dos 136 REs analisados, o Estado ou Municipio
sao recorrentes. E, dentre as declaracoes de inconstitucionalidade, em 32 REs,
dos 136 analisados, o plendrio do STF entendeu que lei estadual (ou do Dis-
trito Federal), ou atos normativos da respectiva drea de abrangéncia, seriam
inconstitucionais, o que corresponde a 24% dos REs analisados.

Estes dados revelam que Estados e Municipios estio bastante associados
as demandas dos REs que resultaram em comunicagio ao Senado. As resolu-
¢oes expedidas pelo Senado Federal suspendendo a eficdcia das leis estaduais,
dispositivos da Constituicio dos Estados ou atos normativos declarados in-
constitucionais também permitem uma interpretagdo interessante: como 6rgao
composto pelos representantes dos Estados da Federagao, o Senado pode estar
fazendo uso mais concentrado ou especifico da competéncia prevista no art. 52,
X. Ou entdo, pode o Senado a estar utilizando de forma estratégica para remo-
ver do ordenamento juridico as leis ou atos normativos incobmodos aos Estados
da Federagao, que os questionam judicialmente até algarem a possibilidade de
interposigao do recurso extraordindrio. E, conseguindo a interposi¢ao do RE,
passam a buscar a declaragdo de inconstitucionalidade dos dispositivos ora im-
pugnados, passando a depender apenas da postura do Senado, representante
legitimo dos Estados, para que seu objetivo seja plenamente alcangado.

A Anidlise Editorial também realizou pesquisa sobre o Supremo Tribunal
Federal, apresentando uma lista com 110 decisoes do STE, selecionadas princi-
palmente pelo aspecto de relevancia atribuido pela doutrina e jurisprudéncia,
graus de influéncia na vida politica, econdmica ou social do pais e impacto pro-
vocado perante a populagio e comunidade juridica. Foram ouvidos pela revista:
especialistas em diversas dreas do Direito, entre sécios dos maiores escritérios
de advocacia do Brasil, representantes de associagoes de empresas, professores e
pesquisadores, juizes, juristas, membros do MP, advogados ligados aos setores
publicos e privados e os préprios ministros do STF e STJ.”

Em sua pesquisa publicada na Revista Andlise Justica® no ano de 2006,
a Andlise Editorial examinou as votagoes do Supremo Tribunal Federal, no

59 ANALISE JUSTICA.. Sio Paulo: Anilise Editorial: n°.: 1, ano: 1, dez. 2006, p. 19 e 38.
60 Idem, p. 40.



190 COLECAO JOVEM JURISTA

periodo de 1998 a 20006, e percebeu que, em 76% das decisoes referentes a
discussoes sobre a autonomia dos Estados federados, dentre as 110 decisoes
analisadas, a Corte Constitucional votou no sentido de limitar a compe-
téncia estadual. Apesar de o dado nio se referir somente a recursos extra-
ordindrios, mas também ADIs, ADPFs e ADCs, é possivel depreender uma
tendéncia do Supremo Tribunal Federal em limitar a autonomia dos Estados
Federados. Considerando que o Senado Federal, representante dos Estados
da Federagio, nao pode se utilizar do mesmo mecanismo do STF para fins
de regulagio dos Estados Federados, é possivel que, para tanto, de acordo
com as informagoes extraidas dos dados analisados, se utilize da expedicao
de resolugdes para suspender a eficicia das leis estaduais, dispositivos das
Constitui¢des dos Estados ou atos normativos de sua drea de abrangéncia,
declarados inconstitucionais incidenter tantum, conforme dispoe o art. 52,
X, da Constituicao Federal.

Tal postura pode sustentar uma interpretagio de que o Senado se utili-
za primariamente da competéncia conferida pelo art. 52, X, da Constitui¢io
Federal para regular a forma de atuagio dos Estados da Federagio, o que nio
poderia fazer por meio diverso, levando-se em consideragio se tratar a hipétese
de arguigao de constitucionalidade justamente de leis estaduais, dispositivos da
Constitui¢do dos Estados ou atos normativos da sua 4rea de abrangéncia. Ima-
ginemos que o Senado se deparasse com legislacdo que afrontasse determinada
forma de atuagio dos Estados. O Senado possui alguns meios de retirar tais
dispositivos do ordenamento juridico, como a proposicio de ADI, por meio de
argumentacdo tipicamente constitucional, por exemplo. A arguicio de consti-
tucionalidade de tal legislagao perante o Supremo Tribunal Federal seria uma
das formas mais legitimas de retirar normas do ordenamento juridico, mesmo
que por meio de recurso extraordindrio. E, assim sendo, havendo decisao pela
inconstitucionalidade da questao discutida, deverd ela ser comunicada ao Sena-
do, que poderd retirar tal norma do ordenamento juridico ao expedir resolugao
que suspenda a sua eficicia. Os nimeros acima demonstrados revelam a plausi-
bilidade de tal argumentacio.

Assim, de acordo com o demonstrado acima, pode ser que se identifique
um possivel enfraquecimento no argumento do Min. Gilmar Mendes quando
defende que o Senado nao utiliza da competéncia que lhe foi conferida pelo
art. 52, X, da Constitui¢ao Federal, uma vez que o Senado parece se utilizar
da referida competéncia para fins especificos e estratégicos ligados a estrutura
federativa. Na verdade, mesmo que o Senado Federal pouco utilizasse a compe-
téncia atribuida pelo art. 52, X, da Carta Magna, poder-se-ia argumentar que o
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pouco uso que faz se dd de forma estratégica, apenas nos casos relevantes para
os interesses dos Estados da Federagao, conforme sugerido acima.

E possivel citar aqui como exemplo a Resolugio 26/05, que suspendeu a
execugio da alinea h do inciso I do art. 12 da Lei 8.212/91¢, que disciplina
especificamente os segurados obrigatérios da Previdéncia Social. No recurso
extraordindrio de n.° 351.717-1/PR, cujo Relator foi o Min. Carlos Veloso, foi
decidido que a alinea h do inciso I do art. 12 da Lei 8.212/91 era inconstitucio-
nal por dois motivos: o dispositivo criou nova figura de segurado obrigatério:
o agente politico®”, o equiparando a trabalhador, tendo em vista o disposto no
art. 195, II, da Constitui¢ao Federal®; e a impossibilidade de lei ordindria ins-
tituir nova fonte de custeio da seguridade social, ante o disposto no art. 154, 1,
da constituigao Federal sobre a competéncia residual da Uniao.** Posto isso, os
que possuissem mandatos eletivos, independente da esfera de governo, seriam
considerados trabalhadores aptos a serem segurados da Previdéncia Social, além

de que o dispositivo declarado inconstitucional havia instituido nova fonte de

custeio da seguridade social, ao instituir contribui¢io social sobre o subsidio
dos agentes politicos.

61 Artigo 12. Sao segurados obrigatérios da Previdéncia Social as seguintes pessoas fisicas:
I - como empregado:
h) o exercente de mandato eletivo federal, estadual ou municipal, desde que nio vinculado a regime
préprio de previdéncia social;
III-em relagio a acronaves: peso mdximo de decolagem e ano de fabricagio.
(BRASIL. Lei. N.0 8.212, de 24 de julho de 1991. Dispoe sobre a organizagio da Seguridade Social,
institui Plano de Custeio, ¢ d4 outras providéncias.)

62 Insta ressaltar que o voto proferido pelo Ministro Relator, acompanhado na integra pelos demais Minis-

tros do Supremo Tribunal Federal que estiveram presente no plendrio, assim considera agente politico:
“Maria Sylvia Zanela Di Pietro nio discrepa, substancialmente da licao de Celso Ant6nio. Para Di
Pietro, os agentes politicos exercem fungoes de natureza politica, ligados aos 6rgios governamentais da
ctipula do Estado. (“Direito Administrativo”, Ed. Atlas, 1990, p. 306.).
O agente politico, portanto, nio ¢ o ‘trabalhador’ do inciso II do art. 195 da Constitui¢ao Federal, con-
vindo esclarecer que esta, no art. 29, IX, deixa expresso que os vereadores estio sujeitos a disciplina dos
parlamentares.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n.® 351.717. Recorrente:
Municipio de Tibagi. Recorrido: Instituto Nacional do Seguro Social. Relator: Ministro Carlos Veloso.
Parand, 21 de novembro de 2003. Trecho do voto do Min. Relator.)

63 BRASIL. Constituigio Federal, de 05 de outubro de 1988:
Art. 195. A seguridade social serd financiada por toda a sociedade, de forma direta ¢ indireta, nos termos
da lei, mediante recursos provenientes dos orgamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, e das seguintes contribui¢des sociais:
II-do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social, nio incidindo contribuigio sobre apo-
sentadoria e pensio concedidas pelo regime geral de previdéncia social de que trata o art. 201;

64 BRASIL. Constituigio Federal, de 05 de outubro de 1988:
Art. 154. A Unido poderd instituir:
I-mediante lei complementar, impostos nao previstos no artigo anterior, desde que sejam nio-cumula-
tivos e ndo tenham fato gerador ou base de cdlculo préprios dos discriminados nesta Constituigio;



192 COLECAO JOVEM JURISTA

Declarado inconstitucional o referido dispositivo, a decisao do STF foi co-
municada ao Senado Federal, que, fazendo uso da competéncia conferida pelo
art. 52, X, da Constituicao Federal, suspendeu a sua eficicia. O exemplo trazido
pode suscitar a possibilidade de que, 77 casu, o Senado Federal estivesse expe-
dindo a resolugio para suspender a execugio de tal dispositivo legal para fins de
atribuir maior vigilancia e fiscalizagdo 4 atuacio da Unido, tendo em vista a sua
possibilidade de instituir novas contribui¢es sociais, desde que o faga por meio
de sua competéncia residual, expressa no art. 154, I, da Constitui¢ao Federal; e
suspender a eficdcia de leis consideradas danosas aos Estados, como a criagio de
nova fonte de custeio da seguridade social ao instituir contribui¢do social sobre
o subsidio dos seus agentes politicos.

Esse seria um uso estratégico do art. 52, X, da Constitui¢io Federal pelo
Senado, uma vez que estaria, como o afirmado anteriormente, fiscalizando o
uso da competéncia da Unido e suspendendo disposi¢oes legais ou normativas
que causem dano aos Estados ou a seus agentes politicos por meio da expedigao
de resolugoes. Tais razoes dificultariam a sustentagio da tese juridica defendida
pelo Min. Gilmar Mendes, no voto proferido nos autos da Recl. 4335-5/AC.
E diante de todo o cendrio proposto no presente capitulo que se procurard
responder, no capitulo seguinte, se a hipétese do caso paradigmdtico revela, ou
nio, uma auténtica mutagao constitucional.

4-TRATA-SE A HIPOTESE DOS AUTOS DA RECL. 4335-5/AC DE AUTENTICA
MUTAGAO CONSTITUCIONAL, MERA INTERPRETACAO DO TEXTO NORMATIVO
DA CONSTITUICAO OU REFORMA CONSTITUCIONAL?

Para a compreensio e o alcance da resposta ao qual a indagagao acima
busca, deve-se aplicar o conceito de mutagio constitucional reconstruido no ca-
pitulo que fora destinado somente a este fim aos dados empiricos apresentados
no capitulo anterior. Assim, deve a auténtica mutacio constitucional ser reco-
nhecida por meio de reiterados comportamentos, unidos por uma aceitagio em
massa, ao qual lhe atribui cardter geral e abstrato, como se norma fosse. Logo,
quando hd uma mudanca de sentido de preceitos constitucionais, tal mudanga
se justifica pela adaptagio do texto normativo da Constituigao aos fatos que se
insurgem, de forma natural e espontinea, sem a observancia de procedimentos
formais, como no utilizado para a realizagao da emenda constitucional.

Dessa forma, tem-se que ndo ¢ prética reiterada do Senado Federal deixar
de expedir resolugoes suspendendo eficicia de lei ou ato normativo declarado
inconstitucional, consoante o dado analisado anteriormente. Assim, das 136 co-
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municacdes feitas ao Senado pelo STF, conforme demonstrado anteriormente,
em 95 delas o Senado expediu resolu¢io suspendendo a eficdcia da lei ou ato nor-
mativo declarado inconstitucional pelo plendrio do STF, o que equivale a aproxi-
madamente 70% das comunicacdes feitas. Para ser reconhecida como pritica do

Senado a ndo expedigio de tais resolugdes, ndo poderia, mediante a andlise feita,
o Senado expedir aproximadamente 70% das resolucoes cujas decisoes foram
comunicadas pelo STE O que surpreende ¢ o baixo nimero de comunicagdes
feitas pelo STF ao Senado com base nos ntimeros analisados®® (97.130 REs pro-
vidos total ou parcialmente), podendo ter ocorrido por diversos motivos, entre
os quais o nio envio pelo gabinete dos Ministros, falha na Secretaria de Apoio
aos Julgamentos, Coordenadoria dos Acérdaos, isto é, por questoes estruturais
ou outros motivos até entdo desconhecidos. Enfim, o conceito acima aduzido
denota, sobretudo, nao estarem plenamente atendidos os requisitos necessirios
para se defender uma auténtica mutago constitucional iz casu.

Para justificar a argumentagao do Min. Gilmar Mendes, se fazia necessdrio
que o entendimento lancado por ele acerca do art. 52, X, da Constitui¢io Fe-
deral fosse corroborado pela pratica das institui¢oes envolvidas. Isto é, o Senado
teria que fazer um uso nulo ou insignificante da competéncia concedida a ele
pela Constitui¢ao Federal, ndo sendo esta a hipdtese na pesquisa aqui apresenta-
da. O reconhecimento do fendmeno da mutagio constitucional precisa neces-
sariamente de uma andlise prética, ou seja, precisa da andlise das ocorréncias de
fatos corriqueiros de sentido diverso ao exposto pelo texto constitucional. Frise-
-se: ¢ a partir dos fatos, dos comportamentos reiterados que hd uma mudanga
de sentido do texto constitucional, e ndo por métodos interpretativos do texto
normativo. Se assim for, nio hd um fenémeno, o reconhecimento de préticas

65 Vale ressaltar que o Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, em sua versio mais atualizada
(02/2010), dispde em seu art. 178 sobre a obrigatoriedade da Corte Constitucional em enviar as decisées
definitivas que proferirem em sede de controle difuso de constitucionalidade ao Senado Federal. Lem-
brando que o dispositivo a que o art. 178 se refere, atualmente ¢ o art. 52, X, da Constituigio Federal.
Vejamos:

Art. 176. Argiiida a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal, esta dual ou municipal, em
qualquer outro processo submetido ao Plendrio, serd ela julgada em conformidade com o disposto nos
arts. 172 a 174, depois de ouvido o Procurador-Geral.

§ 1° Feita a argiii¢ao em processo de competéncia da Turma, e considerada relevante, serd ele submetido
a0 Plendrio, independente de acérdio, depois de ouvido o Procurador-Geral.

§ 2° De igual modo procederao o Presidente do Tribunal e os das Turmas, se a inconstitucionalidade for
alegada em processo de sua competéncia.

Art. 177. O Plendrio julgard a prejudicial de inconstitucionalidade e as demais questées da causa.

Art. 178. Declarada, incidentalmente, a inconstitucionalidade, na forma prevista nos arts. 176 e 177,
far-se-4 comunicagao, logo apés a decisdo, 4 autoridade ou 6rgio interessado, bem como, depois do
trinsito em julgado, ao Senado Federal, para os efeitos do art. 42, VII, da Constituicio. (grifou-se
(BRASIL. Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, disponivel em: <http://www.stf.jus.br/ar-
quivo/cms/legislacaoRegimentolnterno/anexo/RISTF_fevereiro_2010.pdf>. Acesso em 13 mar. 2010)
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reiteradas, mas uma mudanca de interpretacio do texto constitucional devido a
elementos subjetivos do intérprete.

Assim, nao ha que se falar em mutacéo constitucional do disposto no art.
52, X, da Constituicao Federal, ao qual o Ministro Gilmar Mendes defende,
nos autos da Recl. 4335-5/AC, ter o sentido atual de dar mera publicidade as
decisoes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, assumindo ser desnecessa-
ria a concessdo da competéncia atribuida pelo dispositivo ora em comento, ¢ a
justificando por razdes meramente histéricas. E, conforme se verificou, embora
seja possivel argumentar no sentido das raizes histéricas da tal competéncia, nao
parece se tratar aqui de auténtica mutagio constitucional.

Além das questoes acima analisadas, hd de se destacar a existéncia da si-
mula vinculante n.° 26, editada em 16 de dezembro de 2009, pouco mais de
dois anos apds o Min. Ricardo Lewandowski pedir vista dos autos da Recl.
4335-5/AC. A stimula vinculante n.° 26 foi discutida justamente a partir dos
autos do HC 82.959-7/SP, que deu ensejo a Recl. 4335-5/AC, conforme men-
cionado no capitulo 1. Vejamos a orientagio de julgamento da Corte Consti-
tucional brasileira:

Para efeito de progressio de regime no cumprimento de pena por crime he-
diondo, ou equiparado, o juizo da execugio observard a inconstitucionali-
dade do art. 2° da Lei n.* 8.072, de 25 de julho de 1990, sem prejuizo de
avaliar se o condenado preenche, ou ndio, os requisitos objetivos e subjetivos
do beneficio, podendo determinar, para ral fim, de modo fundamentado, a

realizagdo de exame criminoldgico.

No voto proferido pelo Min. Joaquim Barbosa, que fora seguido pelo Min.
Sepulveda Pertence, fora destacado que, para que a decisao decidida pelo plend-
rio do Supremo Tribunal Federal ganhasse eficicia erga omnes, seria necessiria
a edicdo de simula vinculante a respeito. Isso porque seria a tinica forma de
atribuicdo de efeitos erga omnes e vinculante as decisoes proferidas pelo STE em
sede de controle difuso de constitucionalidade, sem a necessidade de expedigao
de resolugao do Senado Federal suspendendo a execugao da lei ou ato normati-
vo declarado inconstitucional.

Pode-se depreender, entao, que, a partir da edi¢ao da referida simula vin-
culante, existam algumas diferentes interpretagdes hdbeis & sua compreensao.
A primeira delas é a da irrelevincia da argumentagao construida pelo Min.
Gilmar Mendes no voto proferido na Recl. 4335-5/AC, uma vez que, apesar
do ilustre voto proferido, carregado de doutrina, jurisprudéncia e argumen-
tagdo tipicamente constitucional, se insurgiu a necessidade de edi¢ao de uma
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simula vinculante que envolvesse o tema. Principalmente, por restar claro a
Corte Constitucional brasileira que seria essa a tnica forma de atribuigao dos
efeitos erga omnes e vinculante as decisoes proferidas pelo plendrio da Corte,
em se tratando de controle difuso de constitucionalidade, sem a expedigio de
resolu¢do pelo Senado Federal suspendendo a eficdcia da lei ou ato normativo
declarado inconstitucional.

H4 de se destacar que o préprio Min. Gilmar Mendes votou a favor da
edi¢io da simula, o que nio significa necessariamente contrariedade entre a
posicao defendida por ele nos autos da Recl. 4335-5/AC e a postura adotada no
julgamento que aprovou a edi¢ao da simula n.° 26. Principalmente se conside-
rarmos que a tese juridica do Min. Gilmar Mendes ¢ no sentido de que o seu
entendimento acerca da possibilidade de atribuicio de efeito erga omnes e forga
vinculante as decisoes proferidas em sede de controle difuso fosse consolidado
em todo o Poder Judicidrio, e nao apenas sobre a Lei de Crimes Hediondos.

Outra interpretago plausivel 2 compreensao da edi¢io da simula vinculante
seria a de que o préprio Supremo Tribunal Federal, isto é, a grande maioria de
seus Ministros, nao deseja mais perseguir a ousada tese juridica desenvolvida pelo
Min. Gilmar Mendes. E, para evitar maiores revolugdes na estrutura do sistema
de controle de constitucionalidade existente no pais e, consequentemente, na se-
paracdo de poderes do pais, optou por editar simula vinculante sobre a contro-
vérsia, demonstrando entendimento contrério ao defendido pelo Min. Gilmar e
preservando, além da separabilidade entre as diferentes espécies de controle de
constitucionalidade existentes no Brasil, a estrutura da separacio de poderes.

No entanto, pode a edi¢io da simula vinculante ter interpretagio diversa
de todos os entendimentos acima propostos, e ser apenas uma medida provi-
séria até a apreciacdo definitiva da tese juridica defendida pelo Min. Gilmar.
Tal medida evitaria a proliferagio de decisoes diversas a decidida pelo plendrio
do Supremo Tribunal Federal sobre a Lei de Crimes Hediondos. Enfim, em-
bora estejamos nos referindo a um caso especifico, retratado inicialmente no
HC 82.959-7/SP e, depois, na Recl. 4335-5/AC, o que deve ser levado em
consideragio em toda a sistemdtica aqui desenvolvida nao se restringe apenas
a0 caso que foi abordado, mas a todos os casos em que se possa argumentar a
existéncia de uma mutacao constitucional, em que os requisitos necessarios a
sua identificacdo nio foram ainda abordados de forma a esclarecer a defesa de
sua tese. E, nesse sentido, a edi¢io de uma simula vinculante tanto pode ser
fundamental ao deslinde da controvérsia, como pode representar, ndo uma ali-
nea, mas um simples artigo no universo infinddvel de andlise de toda a Cons-
tituicio brasileira.
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Conforme ficou até aqui demonstrado, nio restam dudvidas de que nio
foram preenchidos os elementos necessdrios a caracterizacio de uma auténtica
mutagdo constitucional em relagao ao art. 52, X, da Constitui¢ao Federal. A
linha argumentativa do Min. Gilmar, mediante todo o exposto, aponta no sen-
tido de uma “Reforma Constitucional Silenciosa”, que, utilizando as premissas
de mudanga do texto da Constitui¢io e simplesmente assumindo que houve
mudanga reiterada no comportamento das institui¢oes, acaba por modificé-la,
sem alteracdo de seu texto. Tal postura pode ser questionada por diversos 4ngu-
los, um dos quais ¢ a falta de competéncia constitucional para tanto. Somente
se torna possivel a reforma do texto constitucional se feita por um legitimado,
conforme exposto pela prépria Constitui¢io Federal, e nio por meio de deci-
soes e interpretagoes judiciais, principalmente por existir procedimento préprio
A sua realizagao.®

Outra seria a manifestacdo do Min. Gilmar, jd citada anteriormente, em
que equipara a mutago constitucional a reforma da Constitui¢ao sem redugio
de texto, o que pode demonstrar que o Ministro desenvolve seu raciocinio pau-
tado numa ideia de reforma constitucional, mas busca aproximar tal raciocinio
juridico de uma auténtica mutacio do texto constitucional. No entanto, hd
possibilidade de se defender também que a tese juridica sustentada pelo Min.
Gilmar se aproximaria de uma metodologia interpretativa da Constitui¢io, em
que, por elementos subjetivos e objetivos de ordens histéricas, politicas, sociais
etc., o intérprete apresentaria a tradu¢io de outro significado a que o texto
constitucional nos sugere. Independente de se tratar de uma metodologia inter-
pretativa da Constitui¢do ou de uma Reforma Constitucional, deve se destacar
que tais questdes devem ser levadas em consideragio quando for possivel se
deparar com situagao com tamanho potencial de impacto na estrutura institu-
cional do pais.

Além dessas questoes, faz-se necessirio destacar o papel influente que o
Min. Gilmar Mendes possui no Supremo Tribunal Federal. Até mesmo por-
que ¢ dele que parte a iniciativa de aumento dos poderes do STF por meio da

66 Sao legitimados a reformar o texto constitucional aqueles constantes no dispositivo infra:
Art. 60. A Constitui¢ao poderd ser emendada mediante proposta:
I-de um ter¢o, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal;
II-do Presidente da Republica;
III-de mais da metade das Assembleias Legislativas das unidades da Federagio, manifestando-se, cada
uma delas, pela maioria relativa de seus membros.
§2°. A proposta serd discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, conside-
rando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros.
§3°. A emenda a Constitui¢io serd promulgada pelas Mesas da Cimara dos Deputados ¢ do Sanado
Federal, com o respectivo nimero de ordem.
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ampliagao do rol dos legitimados a arguigao de constitucionalidade de normas
de forma abstrata. Assim, analisando a postura do Ministro perante o STE, hd
alguns dados obtidos pela revista Andlise Justica que demonstram a influéncia
do Min. Gilmar na Suprema Corte brasileira.

Entre as 110 decisoes mais importantes listadas na Revista Andlise, de
1998 a 2006, tendo inclusive o HC 82.959-7/SP entre elas, o Min. Gilmar foi
um dos Ministros que mais participou de tais julgamentos, 65 ao todo, sendo
o quarto da lista entre os Ministros que mais participaram de tais decisoes.
De todas as suas participagoes, foi voto vencido apenas em dois julgamentos,
sagrando-se o ministro que menos foi vencido no universo nio sé dos 65 jul-
gamentos de que participou, mas de todas as 110 decisoes.”” Votou segundo a
orientagio do relator em 81% das 110 decisées e em relagio a orientacio da
maioria dos Ministros em 97% das 110 decisoes analisadas pela revista Justica.®®
Além disso, das mesmas 110 decisoes, o Min. Gilmar Mendes foi relator em 6
e, apesar de em 81% delas o voto do Relator ter sido vitorioso, o Min. Gilmar
teve seu voto como vencedor em todos os julgamentos em que foi relator.”

Enfim, os dados sio apenas um indicativo de que o Ministro defensor da
tese juridica discutida ao longo do presente estudo ¢ influente na formagao dos
entendimentos jurisprudenciais do STFE. Nesse contexto, ¢ possivel que, mais
uma vez, nos autos da Recl. 4335-5/AC, o Min. Gilmar Mendes nao seja voto
vencido, o que nos leva a refletir sobre as potenciais consequéncias juridicas
caso a tese juridica por ele defendida venha a prevalecer.

CONSIDERACOES FINAIS

Nos tltimos anos, foram diversas as mudangas na composi¢ao do Supremo
Tribunal Federal. E, juntamente da mudanga de seus Ministros, estdo as mu-
dancas de entendimentos sobre as mais diversas questoes juridicas, numa época
em que se tornam cada vez mais frequentes as mudangas no comportamento
social, devido nio s6 as transformagoes sociais que se insurgem, mas também
a0 avanco de tecnologias, que influenciam substancialmente a vida social. Na
regulagao da vida social, o Estado ¢ necessariamente presenca garantida, agindo
com o seu poder de policia, sob guarda da Constituicao Federal. E na interpre-
tagdo e protecio a Constitui¢ao Federal estd o érgao médximo do Poder Judicia-
rio: o Supremo Tribunal Federal.

67 ANALISE JUSTIGA. Sio Paulo: Anilise Editorial, n. 1, ano: 1, 2006, p. 40.
68 Idem, p. 106.
69 Idem, p. 50-71.
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Dai a necessidade de andlise desse importante 6rgao do Poder Judicidrio na
regulagdo da vida social; acaba restando a ele dar a palavra final sobre questoes
que nos afetam diretamente. A partir disso, torna-se inegdvel o aumento de seu
poder apds, principalmente, a promulgacio da Constitui¢io Federal de 1988,
que ampliou de forma considerdvel o seu 4mbito de atuagio e competéncia. Por
si $6, 0 aumento de poder do Supremo Tribunal Federal nas tltimas duas dé-
cadas ja denota um grande fortalecimento do Poder Judicidrio em comparagio
aos demais poderes. Ocorre que o érgio méximo do Poder Judicidrio parece
estar agindo de forma a ampliar ainda mais o seu poder, principalmente, por
meio das teses juridicas langadas por seus Ministros.

Conforme fica demonstrado no presente estudo, os Ministros do Supremo
Tribunal Federal as vezes utilizam o seu poder de interpretar a Constitui¢io
para alterar as estruturas do controle de constitucionalidade existentes no Bra-
sil, como o fez o Min. Gilmar Mendes no voto proferido nos autos da Recl.
4335-5/AC. Ora, sendo o controle de constitucionalidade a forma mais im-
portante e visivel de exercicio do poder do Judicidrio sobre os demais poderes,
havendo transformagdes em suas estruturas, por consequéncia, também existird
na separacio de poderes no Brasil.

No caso aqui analisado, a argumentagio do Min. Gilmar Mendes, ao de-
fender a mutagdo do art. 52, X, da Constitui¢io Federal afeta, mesmo que
minimamente, a separagao de poderes no Brasil. Considerando que nao esta-
riam preenchidas as condi¢des necessdrias para se falar em auténtica mutagao
constitucional e que o Senado federal vem cumprindo com a competéncia que
o art. 52, X, da Constituicio Federal lhe concede, a competéncia privativa do
Senado lhe estaria sendo suprimida e, ao revés, transferida ao préprio Supremo
Tribunal Federal.

Conforme foi exposto anteriormente, dos 97.130 REs providos, total ou
parcialmente, pelo plendrio do STE apenas em 136 houve efetiva comunicagio
de suas decisoes ao Senado Federal, mesmo com o art. 178 do Regimento Inter-
no do STF considerando tal postura como um dever. Isto é, dos REs analisados
e providos, total ou parcialmente, apenas 0,1% teve sua decisao comunicada
a0 Senado. Na verdade, o proprio Supremo Tribunal Federal nio estd cum-
prindo com o seu Regimento Interno, ao qual deveria comunicar tais decisoes
ao Senado. Tal postura nos permite indagar se a argumentacao utilizada ao se
defender a desnecessidade de expedicio de resolucio pelo Senado, para sus-
pender eficicia de norma declarada inconstitucional no controle difuso, nio
seria uma forma de o STF inutilizar a competéncia conferida pelo art. 52, X,
da Constituicdo. Isso porque as expedigoes de resolugoes por parte do Senado
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para o uso efetivo do art. 52, X, da Constituiao ocorrem a partir da comunica-
¢ao das decisoes do STF ao Senado Federal. A partir do momento em que tais
comunicagoes nio sio feitas, o Senado fica impossibilitado de fazer uso da sua
competéncia constitucional.

A argumentagao acima descrita pode ser ainda mais plausivel ao se veri-
ficar o percentual das resolugoes expedidas pelo Senado Federal, a partir das
comunicagoes feitas pelo STE. De acordo com os dados coletados, das 136
comunicagoes feitas pelo STF ao Senado Federal, este expediu 95 resolugoes
suspendendo a eficdcia de lei ou ato normativo declarado inconstitucional, o
que equivale a aproximadamente 70% de todas as comunicagoes feitas. Consi-
derando tal dado, pode nio fazer sentido a argumentacio de que a competéncia
conferida ao Senado no art. 52, X, da Constitui¢o possui indole meramente
histérica ou que nio faga uso efetivo de tal competéncia.

Além de expedir um ndmero significativo de resolugées suspendendo
a eficicia de leis ou atos normativos declarados inconstitucionais, hd de se
destacar também o uso estratégico da competéncia conferida pelo art. 52,
X, da Constitui¢ao ao Senado. Foi demonstrado exemplo ao longo do pre-
sente estudo em que o Senado Federal se utiliza da expedigao de resolucoes
para suspender a eficicia de normas declaradas inconstitucionais para fins
especificos e estratégicos ligados a estrutura federativa. Como o Senado é o
representante dos Estados da Federagao, é possivel que se utilize da compe-
téncia do art. 52, X, da Constitui¢ao para suspender a eficicia das normas
declaradas inconstitucionais em sede de controle difuso e que sio prejudi-
ciais aos Estados da Federacdo, por exemplo. Assim como o fez ao expedir a
Res. 26/05, ao qual suspendeu a eficdcia de dispositivo que criava fonte de
custeio da seguridade social, ao instituir contribuicio social sobre o subsidio

dos agentes politicos.

Enfim, todo o trabalho desenvolvido nos leva a crer que nao hd que se falar
em mutagao constitucional do art. 52, X, da Constituicio Federal. Diversos
motivos do indicagao contrdria ao argumentado sustentado pelo Min. Gilmar
Mendes; alguns deles foram elencados no presente estudo. No entanto, nao
se pode descartar a hipdtese de que tal argumentagio se sustente na prética,
principalmente pela forma com que o tema vem sendo tratado na atualidade.

Ocorre que a admissibilidade da referida tese juridica, além de gerar grave
violagdo a separacdo de poderes no Brasil, amplia os poderes do Supremo Tri-
bunal Federal de forma a conceder poder que a prépria Constituigao nao lhe
concedeu: o de, além de interpretd-la, implicitamente, dotar do poder cons-
tituinte de reforma. No entanto, tal questio nio deve ser vista de todo mal,
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uma vez que, das interpretagoes possiveis & compreensao da atuagio do Supre-
mo Tribunal Federal perante a sociedade brasileira, uma pode se relacionar ao
enfraquecimento ou fragilidade do sistema representativo brasileiro. Embora
tal argumentagio seja também plausivel, sabe-se que se deve dotar de toda a
cautela necessdria no seu desenvolvimento, principalmente por, diferentemente
dos Poderes Legislativo e Executivo, seus representantes nao terem sido eleitos
diretamente pelo povo, ainda que se argumente que os Ministros do Supremo
Tribunal Federal sejam indicados por quem o povo elege.

Nao restam duividas de que o tema ora desenvolvido serd ainda muito dis-
cutido pela doutrina, principalmente sob a ética de aumento dos poderes do
Poder Supremo Tribunal Federal. O que se buscou demonstrar com o presente
trabalho foi, conforme exposto na parte introdutéria, explicitar as condigoes
necessdrias a conﬁguragéo de um argumento, COmo a mutagao constitucional,
para que o seja considerado plausivel na ordem juridica brasileira.

A partir desse tipo de andlise, percebeu-se que o STF se utiliza sempre
dos meios que lhe sdo legitimos, isto é, da sua jurisprudéncia e argumentagao
tipicamente constitucional, para ampliar de forma significativa os seus poderes
e forma de atuacio. Principalmente, por meio das mais variadas teses juridicas
langadas na ordem juridica brasileira. Por exemplo, no caso proposto, foi de-
monstrado como um simples argumento de alegacio de mutagio de determi-
nado dispositivo constitucional é capaz de gerar as mais diversas transformagoes
no sistema de controle de constitucionalidade do Brasil e, por consequéncia, na
separagdo de poderes.

Diante de tais questdes, ndo restam dividas de que estamos diante de um
cendrio em que o Supremo Tribunal Federal tem aumentado consideravelmente
a sua autoridade em detrimento dos Poderes Executivo e Legislativo. Parafrase-
ando Oscar Vilhena Vieira, a “Supremocracia’ tem se manifestado muito em
nossa sociedade. E como exposto na introdugao, quando o Direito, e conse-
quentemente algumas institui¢des (como o Supremo Tribunal Federal), se trans-
formam por meio de interpretagoes judiciais, tais mudangas juridicas devem ser
discutidas por se tratarem de mudangas feitas por érgaos nio legislativos. Como
o acimulo das fung¢des de autoridade com exercicio de poder deveriam ser res-
tritos aos 6rgaos representativos, submetidos a um controle de ordem demo-
crdtica, a discussao acerca da nova postura do Supremo Tribunal Federal faz-se
fundamental 2 compreensao do novo cendrio juridico ao qual estamos inseridos.
Principalmente, por estarmos diante de um momento histérico de grande mu-
danca na estrutura da separacio de poderes, influenciando inclusive no principio
democritico, sendo um dos principios fundamentais de nossa Republica.
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IV. A NECESSIDADE DE RACIONALIZAGAO E EFICIENCIA NO PODER
EXECUTIVO: PROBLEMAS E SOLUGOES NO TRAMITE DOS PROCESSOS
ADMINISTRATIVOS

INTRODUCAO

Se Joseph K., personagem principal da famosa saga de Franz Katka, “O
Processo”, pudesse analisar a atual situagao dos processos administrativo e judi-
cial no Brasil, diria com bastante propriedade:

Devo me portar como quem nada aprenden depois de um ano de processo?
Deixar-me levar como um imbecil que néo conseguiu compreender nada?
Permitir que digam que no inicio do meu processo eu queria vé-lo terminado
e que no final desejava recomegd-lo? Nio, nio quero que digam isso de mim.”

Isto porque desde 08 de dezembro de 2004, com a introdugio pela Emen-
da Constitucional n° 45 de uma garantia fundamental, no 4mbito judicial e
administrativo, a uma razodvel duracio do processo e aos meios que garantam
a celeridade de sua tramitagdo (artigo 5°, LXXVIII CRFB/88), parece que o
Brasil ainda tem um longo caminho a percorrer.

Atualmente, quando um administrado objetiva uma resposta do Poder Pa-
blico, vé-se envolvido na intrincada teia do trimite processual administrativo,
e, a0 deparar-se com uma decisio final desfavordvel, apds exaustivas movimen-
tagdes com avangos e reveses, acaba por ter de recomegar o curso processual na
longa e intermindvel via judicial.

Visando a compreensio este ciclo, este trabalho se propée a investigar os
problemas, falhas e ineficiéncias existentes no trAmite dos processos administra-
tivos do Poder Executivo, que fazem com que os cidadaos tenham de recorrer
a outro Poder—o Judicidrio, para buscar a concretizagao de seu direito, assober-
bando a pauta de julgamentos judiciais.

Conquanto atualmente todos os Poderes movam processos administrati-
vos para a organizacio de suas fungées internas de rotina, como a realizacio
de licitagoes, contratagio de pessoal, realizacio de convénios administrativos,
etc., para efeito desta andlise, abordar-se-30 tao-somente os processos do Poder

1 KAFKA, Franz. O processo. Trad. Marques Rebélo. Rio de Janeiro: Tecnoprint Gréfica S.A., 1971, p. 253.
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Executivo que se constituem como o instrumento essencial para o desempenho
de suas atividades tipicas. Destes, serao abordados neste trabalho apenas os de
cunho eminentemente juridico®.

Nelson Nery Costa’, ao sistematizar o conceito de processo administrativo,
indica a existéncia de quatro correntes. A primeira, adotada por José dos Santos
Carvalho Filho, ressalta sua funcio instrumental, caracterizando-o como a série
de documentos que compdem os autos administrativos.

A segunda, em uma abordagem mais ampla, compreende-o como a relagao
entre a Administra¢ao e o administrado, conceituando-o como o conjunto de
atos ordenados para solu¢io de uma controvérsia administrativa. Nesse sentido,
Hely Lopes Meirelles distingue os processos administrativos propriamente di-
tos, que encerram um litigio envolvendo o Poder Pablico, dos impréprios, que
seriam os meros expedientes que tramitam pelos érgaos administrativos sem
envolver controvérsia entre os interessados.

A terceiro entende o processo administrativo como o conjunto de medidas
preparatdrias para uma decisdo final.

A quarta, defendida por José Cretella Junior, entende o processo adminis-
trativo como sinénimo de processo disciplinar, considerando-o como o pro-
cesso que envolve a absolvigiao ou condenagio de um servidor publico apds a
garantia de sua ampla defesa.

Ainda que os processos administrativos disciplinares, por sua complexida-
de, contemplem a maioria dos problemas aqui levantados, além de responsdveis
pelo maior volume de recursos ao Judicidrio®, estes constituem-se como ape-
nas uma das espécies dos processos administrativos propriamente ditos. Desse
modo, adotar-se-4 como conceito de processo administrativo:

0 conjunto de atos administrativos, produzidos por instituicoes ptiblicas ou
e utilidade piiblica, com competéncia expressa, respaldados em interesse

de utilidade pibl 7 ldad, 7

pitblico, que sio registrados e anotados em documentos que formam pegas

2 Atabela de assuntos de processos administrativos estaduais ¢ extremamente abrangente, abarcando desde
a venda de bilhetes de raspadinha (cédigo 12.9.2) aos processos de investigagao policial que tramitam
nas delegacias (por exemplo, processos de instigagio/induzimento/auxilio ao suicidio — cédigo 3.6.1.18).
Este trabalho tratard apenas dos processos que tramitam pelas Assessorias Juridicas dos 6rgaos do Poder
Executivo para anédlise e parecer.

3 NERY JUNIOR, Nelson. Processo administrativo e suas espécies. 4* ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 6-8.

4 Segundo dados do STF, 20,32% dos Recursos Extraordindrios e Agravos de Instrumento que chegaram
ao STF entre julho e novembro de 2007 tinham como matéria principal servidores pablicos e militares
(FALCAO, Joaquim. Usma Reforma Muito Além do Judicidrio. In: Interesse Nacional, ano 1, n. 1, abril-
junho, 2008. Sao Paulo: Brand Member Marketing Direto LTDA, 2008, p. 11).
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administrativas, disciplinando a relagdo juridica entre a Administragio e os
administrados, os servidores piiblicos ou outros drgdos piiblicos.

O processo administrativo s6 ganhou relevancia na doutrina, a partir do
século XX. Até entdo, negava-se sua existéncia. As etapas preliminares dos atos
emanados pelo Poder Pablico eram consideradas como um simples procedi-
mento, em que a atividade administrativa limitar-se-ia a execu¢io de oficio das
diretrizes politicas determinadas pelas autoridades ou pela lei®.

Odete Medauar levanta alguns motivos para a rejei¢do, tanto por proces-
sualistas, como por administrativistas, de atribuir o conceito de “processo” ao
processo administrativo. Primeiramente, o termo “processo” sempre ficou his-
toricamente restrito 4 compreensio de jurisdigao e restringia-se assim o cardter
processual aos processos judiciais. Também, em sendo a atividade administrativa
mais livre do que a judicial, entendia-se nao haver uma padronizagio processual
em 4mbito administrativo, além de o foco estar no ato final e ndo nas etapas que
sucederiam a decisao do Poder Publico. Finalmente, em razio de o Direito Ad-
ministrativo estar permeado de concepgdes subjetivistas, que compreenderiam
o0 ato administrativo como uma manifestacio de vontade da autoridade, restaria
prejudicada a percepgao da processualidade na via administrativa’.

Esta dificuldade em reconhecer a existéncia de um processo no desempe-
nho das atividades do Poder Pablico remonta as origens do Direito Adminis-
trativo no século XIX. Neste periodo, enfatizava-se a nogao formalista de “ato
administrativo’—ato unilateral, concebido como manifestaciao discriciondria de
autoridade, decorrente do exercicio do Poder de Policia da Administragio, a
qual norteava-se apenas pelos critérios de conveniéncia, oportunidade e supre-
macia do interesse publico.

No inicio do século XX, na Alemanha, o estudo dos “atos administrati-
vos complexos”, em que mais de um agente concorria para a realizagio de um
mesmo resultado juridico, acabou por distinguir o procedimento do ato ad-
ministrativo. O procedimento administrativo revestia-se de aspecto dinimico,
sendo compreendido como uma sucessao de atos ou fases que se desenvolviam
concatenadamente, tendo em vista um resultado final.

Com efeito, a conceituagio do procedimento foi determinante para via-
bilizar o controle jurisdicional do ato administrativo, mediante o conheci-
mento das fases e atos anteriores que levavam a decisao final. Tal concepgao sé

5 NERY JUNIOR, Nelson, op. cit., p. 8.

6 MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. 2* ed. rev., atual. e ampl. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p. 56.

7 Ibidem, p. 18.
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pode ser esbogada a partir da evolu¢io do entendimento do Direito Adminis-
trativo, que passara a considerar a defesa do particular contra as ilegalidades
do Poder Publico®.

A autonomia do procedimento administrativo entdo seria fundamental
para que o Poder Judicidrio pudesse examinar a legalidade da atuagao do Poder
Publico. Por mais que o juiz nio pudesse adentrar nas razoes de conveniéncia
e oportunidade que embasam o mérito do ato administrativo, sob pena de
usurpar a competéncia do administrador, poderia, entretanto, verificar a regu-
laridade do procedimento administrativo e, assim, coibir eventuais abusos do
Poder Pablico.

Com o estabelecimento de um Estado de Bem-Estar Social, que ampliou
as fungoes do Poder Publico; estendeu o quadro de interesses tutelados pelo
Estado e passou a reconhecer o administrado como mais do que mero objeto
de direitos, o ato administrativo unilateral passou a ser compreendido dentro
de uma relagao processual bilateral — ou multilateral-entre a Administragao
Pdblica e o administrado’.

A caracterizagdo do administrado como sujeito de direitos e deveres e a
nogao garantistica inerente ao conceito de “processo” deram origem a processu-
alidade no Direito Administrativo. Destarte, o processo administrativo viria as-
segurar que a0 administrado fossem conferidas as mesmas garantias do processo
judicial, em especial, o direito a ampla defesa e ao contraditdrio.

Em conclusio, nas palavras de Odete Medauar:

O enfoque do procedimento como figura diversa do ato final, a preocupagio
com o conhecimento dos pressupostos do ato para fim de facilitar o controle
Jurisdicional, o empenho em transferir para a atuagio administrativa certas
garantias dadas aos sujeitos no processo jurisdicional propiciaram o direcio-
namento da atengdo doutrindria para os momentos preliminares & edigio do
ato, portanto, preliminares & “manifestagdo de vontade”.

Por conseguinte, vem-se ampliando a nogao de um processo administra-
tivo voltado ao cumprimento de finalidades especificas. Odete Medauar cita
como fungoes do processo administrativo: assegurar a garantia juridica dos ad-
ministrados e a tutela de seus direitos fundamentais; permitir ao administrado
influenciar na decisao do administrador ante os elementos instrutérios colhi-
dos no processo; legitimar a decisdo administrativa e propiciar sua aceitagio

8 Ibidem, p. 58-62.
9  GUEDES, Demian. Processo administrativo e democracia — uma reavaliagio da presungio de veracidade.
Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 42-43.
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e cumprimento; viabilizar o correto desempenho da atividade administrativa;
oferecer uma atuagao administrativa com Justica; realizar a aproximacio entre
os cidadaos e a Administracio; sistematizar racionalmente a atividade do Poder
Pablico; facilitar o controle da Administragao por parte da sociedade, do Poder
Judicidrio e dos demais entes que a fiscalizam e asseverar a aplicagio dos princi-
pios e regras que regulam a funcio administrativa'’.

Com o advento do Estado Regulador, a importincia do processo adminis-
trativo fica refor¢ada. Ao deixar de prestar diretamente os servigos publicos e
assumir a fungio de dérgao fiscalizador da atividade desempenhada pelos parti-
culares, o Estado utiliza como instrumento de gestdo o processo administrativo.

Em suma, pode-se dizer que atualmente o processo administrativo cumpre
tanto uma fungio material como formal. Substantivamente, garante ao admi-
nistrado o direito 2 ampla defesa e contraditério (que transformam o proce-
dimento administrativo em um devido processo legal); legitima a decisao do
administrador; concretiza direitos e garantias fundamentais e viabiliza o con-
trole do Poder Pablico. Agrega também uma importincia formal, que é a de in-
troduzir no desempenho das tarefas da mdquina publica as ideias de eficiéncia,
racionalizagio e celeridade, préprios da iniciativa privada.

Dessa maneira, ¢ flagrante a importancia dos processos administrativos no
desempenho de uma atuacio eficiente e democratica do Poder Pablico. Entretan-
to, 2 medida que as fun¢oes do Estado se ampliaram, o aparato estatal entrou em
crise, e o processo administrativo apresentou falhas na consecu¢ao desses objeti-
vos, tornando urgente a necessidade de uma reforma administrativa que visasse
modernizar e tornar eficiente o funcionamento da Administragio para atender
adequadamente aos anseios dos cidadaos na concretizagao de seus direitos.

Este trabalho abordard as questoes comumente enfrentadas na tramitagio
dos processos administrativos do Poder Executivo. A hipétese levantada é a de
que tais problemas sdo de trés espécies: problemas juridicos, relacionados a uma
aplicacio formalista do principio da legalidade na decisdo dos processos adminis-
trativos, que se torna em legalismo exagerado, além da interpretagao equivocada
da discricionariedade administrativa e do conceito de “supremacia de interesse
publico”; problemas politicos, relacionados a cultura patrimonialista presente nos
érgaos publicos e problemas de gestao, relacionados a adogao de uma abordagem
funcional no modelo administrativo das institui¢oes juridicas publicas.

Uma vez apuradas as falhas em questdo, buscar-se-d propor solugoes para
racionalizar e tornar eficiente o trAmite dos processos administrativos do Poder
Executivo, apresentando a necessidade de alteragio dos paradigmas da aplica-

10  MEDAUAR, Odete, A processualidade no direito administrativo, op. cit., p. 65-74.
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¢ao do Direito na Administracao Publica, com a mudanca de interpretagao
da legalidade para juridicidade; a inser¢ao do conceito de legitimidade na dis-
cricionariedade administrativa e da utilizacdo do juizo de ponderacio e pro-
porcionalidade na aplicagio da supremacia do interesse publico, bem como a
proposi¢ao de um modelo gerencial do Poder Executivo, com a adogao de uma
abordagem por processos de trabalho, que refreie a manipulacio de privilégios
e desvantagens de ordem politica na atuagio administrativa e supere o patrimo-
nialismo e o burocratismo do setor publico.

Finalmente, relatados os problemas e falhas no processo administrativo
do Poder Executivo, objetiva-se identificar em que medida tal tema rela-
ciona-se com a ineficiéncia de outro Poder: o Poder Judicidrio, levando-se
em conta que o Poder Publico é atualmente o maior litigante da Justica.
Abordar-se-4 como as falhas no trimite dos processos administrativos do
Poder Executivo constituem-se como mais um dos fatores responsdveis pela
morosidade judicial.

PARTE | - PROBLEMAS NO TRAMITE DOS PROCESSOS ADMINISTRATIVOS DO PODER
EXECUTIVO

CAPITULO | - PROBLEMAS JURIDICOS

Nosso sistema processual administrativo convive hoje com um paradoxo.
De um lado, as leis processuais administrativas regulam e limitam a atuagao da
Administragao Publica. De outro, a base tedrica do Direito Administrativo, que
serve de fonte interpretativa na aplicagio desse sistema normativo, fundamen-
ta-se na concessao de amplos poderes ao Poder Publico.

A exemplo disso, a Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999, que regula
o processo administrativo em ambito federal, conforme estabelecido em seu
artigo 1°, destina-se “4 prote¢io dos direitos dos administrados e ao melhor
cumprimento dos fins da Administra¢io”. Estabelece que nos processos admi-
nistrativos serdo observados:

1 — atuacio conforme a lei e o Direito;

11 — atendimento a fins de interesse geral, vedada a rentincia total ou parcial
de poderes ou competéncias, salvo autorizagdo em lei;
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111 — objetividade no atendimento do interesse priblico, vedada a promogcdo
pessoal de agentes ou autoridades;

1V — atuagio sequndo padyoes éticos de probidade, decoro e boa-fé;

V — divulgacio oficial dos atos administrativos, ressalvadas as hipdteses de
;igz'[o previstas na Comtz'tuigdo;

VI — adequagio entre meios e fins, vedada a imposicio de obrigacies, restri-
coes e sangoes em medida superior aquelas estritamente necessdrias ao aten-
dimento do interesse piiblico;

VII — indicagio dos pressupostos de fato e de direito que determinarem a
decisdo;

VIII — observincia das formalidades essenciais & garantia dos direitos dos
administrados;

IX — adocdo de formas simples, suficientes para propiciar adequado grau de
certeza, seguranga e respeito aos direitos dos administrados;

X — garantia dos direitos & comunicagio, & apresentagio de alegacoes finais,
a produgio de provas e & interposicio de recursos, nos processos de que possam
resultar sangoes e nas situagoes de sigilo;

XI — proibicio de cobranga de despesas processuais, ressalvadas as previstas
em lei;

XII — impulsio, de oficio, do processo administrativo, sem prejuizo da atu-
agdo dos interessados;

XIII — interpretagio da norma administrativa da forma que melhor garanta
o atendimento do fim piblico a que se dirige, vedada aplicacio retroativa
de nova interpretagio’’.

O trimite processual previsto na Lei n°® 9.784/99 ¢ absolutamente impe-
cdvel: estabelece os direitos (art. 3°) e deveres (art. 4°) do administrado; regula
a forma de inicio do processo (arts. 5° a 8°); indica os legitimados como in-
teressados no processo (arts. 9° e 10); define a competéncia administrativa e a

11 BRASIL. Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no dmbito da
Administragao Publica Federal. Didrio Oficial da Uniéo, Brasilia, 01.02.1999. Art. 2°, pardgrafo unico.
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forma de sua delegacio (arts. 11 a 17); descreve impedimentos e suspeigoes ao
administrador (arts. 18 a 21); determina a forma, o tempo e o lugar dos atos
processuais (arts. 22 a 25); demarca a forma de comunicagio dos atos, mediante
intimacio do interessado (arts. 26 a 28); descreve detalhadamente como ocor-
rerd a atividade de instru¢ao necessdria para comprovar os dados pertinentes a
tomada de decisao (arts. 29 a 47); aponta o dever de decidir da Administra¢io,
no prazo maximo de trinta dias (arts. 48 e 49); obriga 4 motivacio dos atos
administrativos (art. 50); delimita as hipSteses de desisténcia e extingao do pro-
cesso (arts. 51 e 52); dispde sobre a anula¢io, revogacio e convalidagao dos atos
do Poder Publico, que sempre deverao respeitar os direitos adquiridos (arts. 53
a 55); delineia a hipétese de recurso e revisdo administrativos (arts. 56 a 65);
expde os prazos processuais (arts. 66 e 67); e ainda esboga a forma de sangdo a
ser aplicada, exigindo o respeito & ampla defesa (art. 68).

A tao aguardada lei processual administrativa veio minuciosamente estabe-
lecer pardmetros e critérios para a atuagio do Poder Piblico, tanto que Mdrcia
Tamburini Porto Saraiva chega a considerar que essa lei “acabou por construir
os alicerces do que poderd vir a ser uma codificagio nacional de um direito
processual administrativo”."* A lei, com o nitido intuito de proteger o adminis-
trado, estabeleceu as garantias do contraditério e ampla defesa; dispos sobre im-
pedimentos e suspeicoes do julgador; definiu em detalhe 0 modo de proceder
do gestor publico e chegou inclusive a estabelecer prazo para a Administragio
julgar os processos administrativos.

Entretanto, passados dez anos da promulgacio desta Lei, as decisdes admi-
nistrativas, escoradas por tantas defesas e garantias a0 administrado, continuam
sendo motivo de controvérsia judicial. E certo que os problemas juridicos en-
frentados no trimite dos processos administrativos referem-se menos ao con-
tetudo da lei que a aplicagdo do Direito Administrativo pelos érgaos publicos.

Isso porque o modo de atuagio do Poder Publico para com seus adminis-
trados calcou-se em fundamentos equivocados, como mais adiante se demons-
trard. A introdu¢do de um processo administrativo, por mais garantisticos que
tenham sido seus objetivos, ndo conseguiu resolver a desigualdade na relagao ju-
ridica entre administrador-administrado, uma vez que o Poder Executivo sem-
pre se amparou em diversas prerrogativas e garantias, previstas no ordenamento
juridico para justificar decisoes autoritdrias.

Este capitulo investigard a dicotomia entre uma teoria de processo admi-
nistrativo, criado com a fungio de proteger o administrado e a realidade da

12 SARAIVA, Mircia Maria Tamburini Porto. A Lei Federal n° 9.784/99: base para uma codificagio nacional
de um Direito Processual Administrativo? Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2005, p. 155.
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atuagio do Poder Publico, centrada desde a génese do Direito Administrativo
na observincia dos interesses da Administracio. Isto decorre da contradigao
existente entre o rigor formalista na aplicagio do principio da legalidade, que,
teoricamente, deveria submeter o administrador aos mandamentos genéricos
do Poder Legislativo e a liberdade conferida aos agentes publicos de, na prdtica,
tomar suas decisoes escorados na discricionariedade e na supremacia do inte-
resse publico.

A visdo romantica da histéria do Direito Administrativo nos revela que ele
foi criado com o objetivo de controlar o Poder Publico, submetendo-o a lei.
Com a Revolugio Francesa e a derrocada do poder absolutista, os ideais aprego-
ados pela nova ordem defendiam que o poder passaria a subordinar-se ao Direi-
to e impor-se-iam limites 4 Administragao Pablica. Assim é que, nos moldes da
teoria da separagdo dos poderes, o Legislativo teria o papel de formular as leis
que caberiam ao Executivo implementar, e tais comandos abstratos refreariam
os arroubos do governante. Segundo Vasco Pereira da Silva,

partia-se do principio que a melhor defesa dos direitos do cidadio era a que
provinha da lei, enquanto manifestacio da vontade geral, uma vontade que
tinha preferéncia sobre a da Administracio e que poderia estabelecer espagos
de reserva, nos quais a Administragio estava impedida de entrar.

Gustavo Binenbojm, entretanto, alerta que tal abordagem nao correspon-
de a realidade histérica, porque o surgimento do Direito Administrativo, “re-
presentou antes uma forma de reprodugio e sobrevivéncia das préticas adminis-
trativas do Antigo Regime que a sua superagao”'.

Na priética, o que ocorreu na Franca pés-revoluciondria foi o protagonismo
do Conselho de Estado na formagao do Direito Administrativo sobre a vontade
geral expressa através do Poder Legislativo. Tal tribunal, criado no seio da estru-
tura do préprio Poder Executivo, assegurou-lhe a continuidade do exercicio do
contencioso administrativo, antes exercido pelo Conselho do Rei existente no
Antigo Regime", afastando tal fungio dos tribunais judiciais.

Assim ¢ que o surgimento do Direito Administrativo, forjado na juris-
prudéncia daquele Conselho, decorreu, portanto, da decisao autovinculativa
do préprio Executivo. Verifica-se, entdo, uma posi¢ao privilegiada do Conse-

13 SILVA, Vasco Pereira. Para um contencioso administrativo dos particulares: esbogo de uma teoria subjectivista
do recurso directo de anulagio. Coimbra: Almedina, 1997, p.30-31.

14 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.11.

15 SILVA, Vasco Pereira, op. cit., p. 23-24.
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lho de Estado, que segundo Paulo Otero, se manifestou tanto na sua postura
de legislador, ampliando o contetido da lei ou integrando suas lacunas, como
no papel de julgador dos casos concretos, aplicando a normatividade por ele
construida'®. Tal como se fora um poder moderador, a Administragao Publi-
ca editava suas proprias normas e julgava soberanamente seus litigios com os
administrados'’.

Subvertendo o ideal da teoria da separagao dos poderes, o Conselho de Es-
tado afastava tanto sua submissdo s leis do Poder Legislativo como o controle
de sua atividade pelo Poder Judicidrio, imunizando suas decisoes. No modelo
francés, diferentemente do inglés, a teoria de Montesquieu serviria para impe-
dir o préprio conhecimento das causas entre a Administra¢io e o administrado
dos tribunais judiciais:

Enquanto que, em Inglaterra, o principio da separagio de poderes impli-
cava a existéncia de um poder judicial auténomo dos demais, cabendo aos
tribunais ordindrios tanto a resolugdo dos litigios entre os particulares e as
entidades piiblicas; na Franga, em nome do mesmo principio da separagio
de poderes, o poder judicial vai ficar limitado aos conflitos inter-privados,
encontrando-se os tribunais ordindrios impedidos de conbecer dos litigios
entre os particulares e a Administragio".

Esse modelo francés foi importado para diversos paises, transformada
sua origem pretoriana em legislativa. Por mais que o Brasil tenha adotado
um modelo de controle judicial da atividade administrativa de moldes norte-
-americanos, nosso modelo de Administragao, trazido pela Coroa portuguesa,
fundou-se no padrao francés e encontrou nele as bases para a dominagao. For-
jou-se uma legalidade que, ao contrério de ser coroldrio da seguranga juridica e
da protegio aos direitos dos cidadaos, colocou o Poder Publico em uma posigao
de superioridade sobre o administrado e previu ao Poder Executivo uma série
de garantias e privilégios".

Assim ¢é que o Direito Processual Administrativo, forjado para organizar a
atividade administrativa e assegurar parimetros de objetividade na decisao pu-
blica, garantindo sua vinculagio a lei, acabou por nio satisfazer tais objetivos.
Nao havia nenhum teor garantistico na dogmadtica administrativista, estabeleci-
da a servigo da prépria Administragao. Nas palavras de Paulo Otero:

16 OTERO, Paulo. Legalidade e Administragio Piiblica: o sentido da vinculagio administrativa i juridicidade.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 270-271.

17 BINENBOJM, Gustavo, op. cit., p. 11-14.

18 SILVA, Vasco Pereira, op. cit., p.17-18.

19 OTERO, Paulo, op. cit., p. 272.
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O certo é que também este Direito processual regulador do controlo da
Administragio pela propria Administragio mostra um claro propdsito de
consagrar regras de privilégio a favor dos drgdos administrativos, havendo
aqui uma nitida posi¢io dominante da autoridade administrativa, além de
revelar assinaldveis contradicées estruturais®.

O principio da legalidade, em sua génese, assegurava a manutengao do po-
der — e, por sua vez, dos abusos por ele cometidos — e conferia total liberdade,
cunhada sob a denominagao de discricionariedade, a0 administrador, que se
considerava defensor do interesse publico.

Por isso ¢ que, nas palavras de Gustavo Binembojm, a legalidade admi-
nistrativa se configuraria como uma “vinculagio negativa a lei”, em razio de a
discricionariedade permitir ao administrador atuar “nos espagos livres da regu-
lamentacio da lei”. Ao invés de conferir ao gestor publico a liberdade necessdria
para, nos termos da lei, gerenciar o territério e decidir com base em critérios
de conveniéncia e oportunidade, a discricionariedade era vista como um poder
externo ao ordenamento juridico, que a ele ndo se submetia®'.

Naio por acaso, o conceito de discricionariedade no século XVIII confun-
dia-se com o da arbitrariedade, ao preceituar a intangibilidade do mérito ad-
ministrativo e caracterizar-se como espaco de livre decisao do administrador®?,
imunizando as escolhas dos gestores publicos do controle judicial.

A prépria origem do conceito de discricionariedade demonstra seu cara-
ter arbitrdrio: remonta as monarquias do Estado Europeu dos séculos XVI a
XVIII, significando “a soberania deciséria do monarca absoluto™. Assim, a
discricionariedade significava a “escolha livre, subtraida no seu contetdo a toda
disciplina legal, baseada somente em apreciagoes subjetivas da autoridade”.

Quando, a partir do século XIX, esse conceito estava por ser eliminado,
em razio da implementagio do Estado de Direito pds-Revolugio Francesa,
comegou-se a desenvolver uma teoria na Franca voltada a parametrizagao da
discricionariedade®, o que terminou por manté-la no sistema administrativo.
Cunhou-se, entio, o entendimento de que o poder discriciondrio “consistia na
liberdade de apreciagio, mas em vista do atendimento do interesse publico™.

20 Ibidem, p. 277.

21 BINENBOJM, Gustavo, op. cit., p. 138-139.

22 Ibidem, p. 39.

23 Ibidem, p. 193.

24 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 6* ed. rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 132.

25 BINENBOJM, Gustavo, op. cit., p. 194.

26 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno, op. cit., p. 132.
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As bases do principio da “supremacia do interesse ptblico” forjam-se nas
teorias morais organicista e utilitarista. Conforme Binenbojm, “o pensamento
organicista funda-se na ideia de que o individuo ¢, essencialmente, uma parte
do todo social e de que o bem de cada um s6 se realiza quando assegurado o
bem comum”.

Ocorre que, modernamente, nio se pode entender uma democracia como
a tirania da vontade da maioria sobre os grupos minoritdrios. Se preservar o
interesse publico significa colocar os interesses pessoais dos cidadios de lado,
em razio de um interesse maior coletivo, o sistema confundir-se-4 com os re-
gimes totalitdrios. Alids, foi o ideal organicista a base dos regimes ditatoriais
nazi-fascistas.

J4 o utilitarismo entende que “a melhor solu¢ao para cada problema socio-
politico seria aquela que promovesse, na maior escala, os interesses dos mem-
bros da sociedade politica, individualmente considerados™*.

Mesmo os teédricos do utilitarismo, por sua vez, nao conseguem chegar a
um consenso sobre o que seria considerado “utilidade” para justificar o sacri-
ficio dos interesses pessoais em detrimento do “interesse ptblico”. O conceito
de supremacia do interesse pablico acaba por ser entdo interpretado de forma
transcendental e abstrata, impossivel de se avaliar de forma determinada, o que
pode justificar qualquer medida arbitrdria imposta por governantes, maculan-
do-se direitos individuais fundamentais dos cidadaos.

Logo, a discricionariedade e a supremacia do interesse ptblico terminam
por servir apenas a propria Administragéo, que usa de tais prerrogativas para
fugir do parAmetro legal, que deveria limitar e conter seus avancos. Erigido em
tais fundamentos, o processo administrativo cumpre uma tarefa eminentemen-
te formal, jd que o administrador nio pauta sua atuagio com base nas informa-
¢oes dos autos, prestadas pelos particulares, e nas prescricoes legais, mas em seu
poder soberano e quase despético.

A aplicagio restrita do principio da legalidade no trimite dos processos
administrativos causa também outros problemas. O cardter abstrato e gené-
rico da lei ndo consegue dar conta de todos os casos concretos, em razio das
constantes mudangas as quais sao submetidas a sociedade. A infalibilidade do
legislador é uma crenga em que mais nenhum ramo da dogmadtica juridica
acredita. Vivemos um periodo de “crise da lei”, em razio de seu descrédito
como expressio da vontade geral, por sua politizagio crescente. Também em
razdo da ampliagdo da atividade normativa do Poder Executivo e do incremen-

27 BINENBOJM, Gustavo, op. cit., p. 82.
28 Ibidem, p. 83-84.
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to da complexidade das relacoes econdmicas e sociais que demandam imediata
intervencgio e ordenacio do Estado®.

O resultado de uma lei que contém conceitos juridicos indeterminados e
estabelece mandamentos vagos e imprecisos é que, para suprir as lacunas da ro-
tina administrativa, o Poder Pablico acaba emitindo iniumeros decretos execu-
tivos visando regulamentar as matérias tratadas. Ainda que seja tarefa precipua
do Poder Executivo administrar o territério de sua competéncia por meio de
decretos, o quadro a que atualmente se assiste ¢ uma exacerbacio da liberdade
conferida a0 Chefe do Executivo. Novamente, temos a Administragio aplican-
do as préprias leis que promulga, tal como se fora um poder moderador.

Conforme coloca Gustavo Binenbojm, o oficio administrativo nunca se
reduziu & mera aplicagdo mecanicista da lei. A Administragao é, na verdade,
fonte de normas auténomas® e os “regulamentos de execugio expressam também
algum contetdo volitivo da Administragao Pablica™":

A prépria origem pretoriana e autovinculativa do direito administrativo por
obra do Conselho de Estado francés, e os amplos espagos discriciondrios deixa-
dos pela lei para serem preenchidos pelo administrador, ji comprometeriam, a
rigor, essa nogdo de que a Administracio ndo age por vontade propria, sendo
que se limita a cumprir a vontade previamente manifestada pelo legislador™.

Ademais, a Lei de Introdugao ao Cédigo Civil, em seu artigo 3°, preceitua
que ¢ inescusdvel a qualquer cidadao eximir-se do cumprimento da lei por des-
conhecimento de seu contetido. Ocorre que tantos sio os decretos executivos
expedidos pelos governos federal, estadual e municipal, que ¢ impossivel ter-se
conhecimento completo de seus textos. Ficam os cidadaos, entdo, entregues
as intermindveis exigéncias de documentacio requisitadas pelos servidores. O
principio da legalidade transmuta-se em legalismo exagerado:

A prépria sacralizagio da legalidade produziu um desvirtuamento denomi-
nado legalismo ou legalidade formal pelo qual as leis passaram a ser vistas
como justas, por serem leis, independentemente do contetido. Outro desvir-
tuamento: formalismo excessivo dos decretos, circulares e portarias, com exi-
géncias de miniicias irrelevantes.

29 Ibidem, p. 35.

30 ENTERRIA, Eduardo Garcia; FERNANDEZ, Tomdas-Ramén, Curso de derecho administrativo, vol. 1, 72
ed. Madrid: Civitas, 1995, p. 428, apud BINENBOJM, Gustavo, op. cit., p. 35-36.

31 BINEMBOJM, Gustavo, op. cit., p. 34-35.

32 Ibidem, loc. cit.

33 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno, op. cit., p. 149.
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Por outro lado, a conten¢ao dos abusos cometidos pelo Poder Pablico déd-se por
intermédio das intimeras leis de responsabilidade administrativa. Tais normas nao
previnem condutas desviantes de maus administradores que apdiam-se no interesse
publico ou na discricionariedade para justificar seu comportamento, mas acabam
tolhendo a capacidade de agir dos servidores que, temendo sangdes, preferem seguir
cegamente o texto normativo, por mais desarrazoadas que sejam suas exigéncias.

Ainda que o principio da legalidade fundamente a atuacio do Poder Pu-
blico como um todo, ele também traz em si um problema de inefetividade.
Segundo Maria Paula Dallari Bucci:

Hd, portanto, duas faces do problema da inefetividade: uma é a das leis que
ndo se cumprem por impossibilidade de execugio ou por falta de empenho
politico das autoridades; a outra é a das leis como manifestagdo retorica da
iniciativa governamental, cuja vocagio é nio se traduzir em agio™.

O problema da inefetividade é usual no Brasil, jé que os governantes pro-
metem em suas campanhas politicas mais do que efetivamente podem cumprir.
Diversas leis sao editadas, gerando uma legitima expectativa na populacio de
que seus direitos serdo efetivados, o que nio se concretiza na prética. Além dis-
s0, nao hd nenhum mecanismo de responsabilizagio dos candidatos eleitos pela
falta de cumprimento de suas propostas politicas, uma vez que eles se amparam
no principio da reserva do possivel.

A reserva do possivel significa que, em razao dos limitados recursos dispo-
niveis diante das muitas necessidades a serem supridas, o Poder Publico pode
estabelecer prioridades em matéria de efetivagao de direitos fundamentais e
cumpri-las a medida em que for possivel. Com base nesse lema, a Adminis-
tragio se exime do cumprimento de determinadas obrigagoes, por nao haver
recursos suficientes para custear a despesa gerada.

O longo trimite dos processos administrativos serve, nesse caso, aos propo-
sitos de retardar o cumprimento dos compromissos do Poder Pablico para com a
sociedade, e justificar que os governantes invistam em politicas mais interessantes
do ponto de vista eleitoral. Isso leva a populagio ao Judicidrio a fim de buscar ver
efetivados seus direitos assegurados constitucionalmente. Nao obstante, para os
tribunais judiciais, nas palavras de Ana Paula de Barcellos, “a iminéncia do terror
econdmico, anunciada tantas vezes pelo Executivo, [cuida] de reservar ao Judi-
cidrio o papel de vilao nacional, caso determinadas decisoes [sejam] tomadas™.

34 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas pitblicas. Sio Paulo: Saraiva, 2002, p. 175.
35 BARCELLOS, Ana Paula. A eficicia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 237.
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A ineficiéncia da Administracdo é, ento, justificada por esse principio econd-
mico, quando o administrador deixa de priorizar metas constitucionais, que deveria
cumprir em razao de suas fungoes de Estado e passa a colocar em primeiro lugar as
prioridades eleitorais do governo. Alids, ¢ também a ineficiéncia que o leva a procu-
rar subterfigios legais sobre os quais se escorar para eximir-se do cumprimento de
suas obrigacoes, na certeza de que, pautando-se cegamente no texto legal, e aten-
dendo ao principio da legalidade, estard atendendo ao “interesse publico”.

Contrariamente, o poder discriciondrio, no Estado Social, era a pedra fun-
damental para que o Poder Publico atendesse as crescentes demandas sociais,
através da ampliacdo das atividades administrativas ndo vinculadas a lei*. Pos-
teriormente, no entanto, a discricionariedade veio a servir como escudo para
que o administrador deixasse de efetivar os direitos individuais e coletivos, ao
se aperceber de que nio tinha recursos para fazer frente a tantas necessidades. A
ineficiéncia do Poder Publico em administrar torna-se, assim, uma justificativa
para a ineficdcia dos direitos constitucionais.

Diante de tantos conceitos equivocados utilizados no modo de aplicacio
da lei pelo Poder Publico, a saida para administrados e servidores ¢ recorrer
ao Poder Judicidrio para ver seus direitos satisfeitos. O Poder Judicidrio, ao
mesmo tempo em que tem competéncia para declarar a inconstitucionalida-
de e ilegalidade dos decretos e decisdes administrativas, também pode ordenar
a concretizagio dos direitos fundamentais dos cidaddos. E isso deslegitima o
Poder Executivo diante da sociedade que vé nele um poder forte para exigir o
cumprimento de deveres, mas fraco para concretizar direitos.

CAPITULO Il - PROBLEMAS POLITICOS

Na rotina dos 6rgios administrativos é comum que determinados pro-
cessos recebam prioridade por conta de troca de gentilezas entre servidores
e entre 6rgios, ou que sejam retardados para evitar enfrentamentos entre os
mesmos. Conforme a conveniéncia politica, um determinado pleito pode ser
prontamente atendido, a fim de atrair os méritos sobre aquela gestao, ou pos-
tergado, a fim de que o dnus politico de determinada matéria recaia sobre o
proximo governo.

A propésito, tem-se constituido prdtica corriqueira no Brasil os governan-
tes direcionarem seus investimentos para setores interessantes do ponto de vista
eleitoral e politico, deixando de considerar no que é melhor para a instituicio.

36 BINENBOJM, Gustavo, op. cit., p. 194-195.
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E, bem assim, manipula-se estrategicamente o trimite do processo administra-
tivo para se evitar o enfrentamento de questoes politicamente sensiveis, assegu-
rando que o Onus financeiro do cumprimento de determinada obrigacio seja
transferido para os exercicios seguintes.

Dessa maneira, o governante em exercicio apropria-se da mdquina admi-
nistrativa, colocando-a a servigo de seus préprios interesses, o que faz retardar
indefinidamente o cumprimento das fun¢des de Estado do Poder Executivo,
previstas na Constituigio. Nas palavras de Diogo de Figueiredo Moreira Neto,
“as politicas governamentais se substituem as politicas piiblicas” . Este problema
se agrava a medida que incute nos servidores ptblicos o entendimento de que
uma boa administragio nio é aquela que investe na estrutura de governo, mas
a que mais atende a seus interesses pessoais, levando-os a agirem desse mesmo
modo no trato para com os administrados.

Mesmo os entraves para a abolicdo da escravatura foram resultantes de
fatores politicos: nas palavras do historiador Jorge Caldeira, a lentidao do pro-
cesso deveu-se nio tanto as dificuldades de ordem financeira ou de ordem social
que envolviam a escravidao, mas as “intermindveis discussoes no Senado e no
Conselho de Estado — cujos membros nao tinham pressa de alterar um quadro
que lhes favorecia”®. Ainda que a aboli¢ao fosse iminente, o trimite do proces-
so garantiu que ela fosse postergada, tanto pelo fato de os julgadores do proces-
so estarem preocupados com seu préprio interesse como, pode-se acrescentar,
nao queriam ser eles responsdveis pelo dnus de tal decisao.

Jé no periodo que antecedeu o processo da nossa independéncia, ainda que
forgas liberais brasileiras estivessem hd muito movimentando-se pela separagao
de Portugal, foi, na verdade, em razdo de pressoes politicas da Coroa portuguesa
sobre o principe D. Pedro I, para apressar seu retorno a Lisboa, que fez acelerar
os procedimentos que ultimaram o processo de independéncia. D. Pedro I,
para conservar-se no poder, numa agao pejada de pessoalidade, nao hesitou em
mobilizar a mdquina governamental para conseguir o seu intento.”

Colocados estes pontos, buscar-se-4 desenvolver nesta se¢io ¢é a hipétese de
que razdes socioldgicas e politicas podem também ter um peso determinante
no trimite dos processos administrativos do Poder Publico. Para isto, convém
fazer um aprofundamento histérico realista da forma pela qual a Administragao

37 NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Muzagies de direito piiblico. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.
182.

38 CALDEIRA, Jorge. Viagem pela histéria do Brasil. Sio Paulo: Companhia das Letras, 1997, p. 231.

39 Ibidem, p. 149.
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Pablica brasileira se fundamentou, a fim de se levantarem os pressupostos sob
os quais tais motivagoes de ordem politica se basearam e se erigiram.

A forma como a estrutura institucional do Estado brasileiro se organizou
foi retratada por Raymundo Faoro, em andlise sobre a organiza¢io administra-
tiva, social, econdmica e financeira do Brasil-colonia:

Na cipula da organizagio politica e administrativa situa-se o rei, com os
poderes supremos de comando, conquistados na fixagdo do territério e nos
acontecimentos revoluciondrios do século XIV. Mas néo hd ai um rei absolu-
to e solitdrio nas suas decisoes; ao seu lado se articula, limitando-lhe o arbi-
trio, uma armadura ministerial e, o que é mais importante, uma construgio
colegiada, com o 6rgdio mdximo a sua ilharga, estruturado, por ele presidido:
o Conselho d’el Rei ou Conselho de Estado. O apéndice ministerial, com
suas fungoes de auxilio e execugio, vincula-se ao comando monocritico, nas
origens patrimoniais do servo que obedece e cumpre.

A estrutura brasileira de organizagio do Poder Executivo desde sempre con-
tou com a figura central do governante, hoje individuo detentor de mandato ele-
tivo—além de drgaos responsdveis por executar as tarefas administrativas, para ga-
rantir uma maior distribui¢ao das fungées e especializagdo em assuntos especificos.

Os chefes desses 6rgaos da Administragao Pablica Direta sao escolhidos pelo
Chefe do Poder Executivo, para exercer fungdes de confianca, sendo responsi-
veis por executar o projeto de governo do administrador central, constituindo-se
como uma extensdo de sua autoridade. As demais fun¢des dentro dos érgaos sao
exercidas por servidores de carreira e por detentores de cargos comissionados.

Mas ao contrério do que se poderia supor, esse corpo burocrdtico, técnico e
especializado, escolhido e criado para descentralizar as agdes do governante cen-
tral acabou por nao executar o projeto institucional da forma como idealizado.
Sérgio Buarque de Holanda diz, por oposi¢ao, que raras foram as ocasides em
que o sistema funcionou da forma adequada:

No Brasil, pode-se dizer que sé excepcionalmente tivemos um sistema ad-
ministrativo e um corpo de funciondrios puramente dedicados a interesses
objetivos e fundados nesses interesses. Ao contrdrio, é possivel acompanhar,
ao longo de nossa historia, o predominio constante das vontades particulares
que encontram sew ambiente proprio em circulos fechados e pouco acessiveis
a uma ordenagdo impessoal.”!

40 FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formagio do patronato politico brasileiro. 5* ed. Porto Alegre:
Globo, 1979, p. 177.
41 HOLANDA, Sérgio Buarque. Raizes do Brasil. 26* ed. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1995, p. 146.
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Raymundo Faoro distinguiu os detentores de funcoes publicas que exis-
tiam na colonia entre “os funciondrios de origem cortesa” e os “agentes locais
recrutados pelos reis”. Os funciondrios recebiam retribui¢do monetdria, com
ordenados que pouco cresciam no curso dos anos, ao passo que aqueles agentes
desfrutavam de vantagens indiretas, com titulos e patentes, ainda que sem rece-
berem remuneragio pecunidria®.

O vicio atinente aos detentores dessas fun¢ées publicas, quanto aos primei-
ros, em razio da degradacio de seus vencimentos, e quanto aos segundos, por
forga da autoridade conferida pela “comissao do rei”, seria o fato de eles usarem
a maquina publica para seu préprio beneficio®: “o comité executivo (...) repre-
senta (...) um segmento que se apropria do Estado.”

O vicio do patrimonialismo, representado pela dificuldade de os detento-
res de posi¢des publicas compreenderem a distingao entre o dominio do puabli-
co e do privado, é atribuido por Sérgio Buarque de Holanda ao fato de, durante
muito tempo no Brasil, ter perdurado o tipo de familia patriarcal, da qual o
Estado seria mera extensao®.

Em virtude desta interpretagao erronea do conceito de Estado, criou-se um
“funciondrio patrimonial”, que é o oposto do “burocrata”:

Para o funciondrio patrimonial’, a prépria gestio politica apresenta-se como
assunto de seu interesse particular; as funcoes, os empregos e os beneficios que
deles aufere relacionam-se a direitos pessoais do funciondrio e ndo a interesses
objetivos, como sucede no verdadeiro Estado burocrdtico, em que prevalecem
a especializacio das fungées e o esforco para se assegurarem garantias juri-
dicas aos cidaddos. A escolha dos homens que irdo exercer fungoes piiblicas
Jfaz-se de acordo com a confianca pessoal que merecam os candidatos, e muito
menos de acordo com as suas capacidades préprias. Falta a tudo a ordenagio

impessoal que caracteriza a vida no Estado burocrdtico. *

Por isso, no Brasil-col6nia, os ocupantes dos ministérios, organizados na
forma de 6rgaos colegiados, acabavam “retardando as decisoes, orientado-as e
distorcendo-as, ao sabor de suas deliberagoes”.” Isso porque “os privilégios ine-
rentes ao cargo publico no sistema patrimonial estamental, sem o racionalismo

42 FAORO, Raymundo, op. cit., p. 172.

43 Ibidem, p. 174-175.

44 Ibidem, p. 89.

45 HOLANDA, Sérgio Buarque, op. cit., p. 141-145.
46 Ibidem, p. 146.

47 FAORO, Raymundo, op. cit., p. 177.
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da estrutura burocritica, [impediam] o controle de revisao e de substituigao da
autoridade, em graus™®.

O patrimonialismo sobre o qual se fundou a estrutura da sociedade brasi-
leira impediu a formagio de uma organizagao politico-administrativa com um

cardter burocrético-institucionalizado. Nas palavras de Faoro:

O patrimonialismo, organizagdo politica bdsica, fecha-se sobre si prdprio
com o estamento, de cardter marcadamente burocrdtico. Burocracia nio no
sentido moderno, como aparelhamento racional, mas da apropriagéo do car-
go — o cargo carregado de poder priprio, articulado com o principe, sem a
anulagio da esfera prépria de competéncia. O Estado ainda néo é uma pi-
ramide autoritdria, mas um feixe de cargos, reunidos por coordenagdo (...)."

Simon Schwartzman ainda aliou ao conceito de “patrimonialismo” o que
ele designou por “cooptacio politica”, um sistema de participagio politica de-
pendente e controlado hierarquicamente. Quando a cooptagio politica preva-
lece, gera o “patrimonialismo politico”, em que posigoes governamentais sao

150

buscadas como forma de mobilidade social*®. Diz o autor:

Isso significa que a administragio piiblica é vista como um bem em si mesmo,
e a organizagdo governamental tem as caracteristicas de um patriménio a ser
explorado, e nio de uma estrutura funcional a ser acionada para a obtengio
de fins heteronimos. Uma vez que posicoes se tornam mais importantes que
fungées, o setor piiblico tende, naturalmente, a inchar. Esse tipo de adminis-
tragdo patrimonial tende a ser incompativel com participagio politica ativa
e respostas governamentais eficientes a demandas da sociedade.”!

Com o término do periodo de colonialismo no Brasil, o novo Estado na-
cional que se formava teve a oportunidade de por fim a essa estrutura patrimo-
nial. Contrariamente, ap6s a Independéncia, para a inser¢ao do Brasil em um
sistema capitalista, a burocratizag¢io apareceu como uma forma de manter essa
dominacio. O soci6logo Florestan Fernandes mostrou que o apoio das camadas
senhoriais, que detinham o poder econdmico, a nova organizagao liberal, foi
obtido justamente em troca da manutencao de seus privilégios e vantagens na
nova estrutura social. Nas palavras do autor:

48 Ibidem, p. 183.

49 Ibidem, p. 84.

50 SCHWARTZMAN, Simon. Bases do autoritarismo brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro: Campus, 1982, p.
23.

51 Ibidem, loc. cit.



222

COLECAO JOVEM JURISTA

Se as camadas senhoriais ndo se apoiassem em ajustamentos politicos alta-
mente egoisticos e autoritdrios, correriam o risco de uma regressio econdmi-
ca, de perda do controle do poder e da inviabilidade do Estado nacional.
Se elas ndo aceitassem certas condigoes ideais do modelo absorvido de orga-
nizagio do Estado nacional, este ndo abriria perspectivas & formagdo e ao
fortalecimento progressivos do substrato material ¢ moral de uma sociedade
nacional, ou seja, estaria condenado como realidade bistérica®.

Florestan Fernandes ainda defendeu que o Brasil ficou entre o rompimento

da estrutura patrimonialista do modelo feudal-colonial anterior e a opgao por
um modelo de burocratismo liberal na organizagio do novo Estado nacional,
com um componente patrimonialista, formando o que o sociélogo denominou

de Estado-amadlgama. A concomitincia entre esses modelos que parecia antagd-

nica foi determinante para a consolida¢io do novo Estado brasileiro:

A hegemonia politica das camadas estamentais lhes assegurou relativa se-
guranga, na fase de burocratizacio de seu poder politico. De outro lado,
muitos problemas colocados por essa burocratizagio foram enfrentados como
problemas técnicos, pois diziam respeito aos requisitos juridico-politicos da
ordem legal. Se existissem ou surgissem forcas sociais capazes de por em xeque
0 privilegiamento politico das camadas senhoriais, é provdvel que o processo
assumisse curso diferente. Nas condigdes transcorridas bistoricamente, porém,
a mencionada coincidéncia concorreu, de maneira evidente ¢ indiscutivel,
para aumentar a maleabilidade, a eficicia e a racionalidade das adaptagées
politicas, desenvolvidas pelas elites senboriais através da burocratizagio da
dominagio patrimonialista.>

Como se pode observar, os problemas relativos a implementac¢io de uma

nova estrutura burocrdtica foram tratados como uma questao de ordem ad-
ministrativa e nao cultural, e assim, os privilégios nio foram extintos, mas
incentivados:

Ao garantir monopdlio do poder politico aos estamentos senhoriais, o pri-
vilegiamento constitui um mecanismo politico de preservagio e fortale-
cimento das estruturas socioecondémicas em que assentavam seu prestigio

social exclusivo.”

52 FERNANDES, Florestan. A revolugio burguesa no Brasil: ensaio de interpretagio socioldgica. Sao Paulo:

Globo, 20006, p. 90.

53 Ibidem, p. 81.
54 Ibidem, p. 91.



A NECESSIDADE DE RACIONALIZACAO E EFICIENCIA NO PODER EXECUTIVO 223

Assim foram-se estruturando as dinimicas das estruturas organizacionais
brasileiras: uma relagao entre um aparato racional burocrdtico, técnico e espe-
cializado em sua 4rea de atuagio, criado para executar as fungoes do governo,
e uma estrutura patrimonial, que se apropria da res publica para seus proprios
beneficios, visando a consecucio de seus interesses, calcada em um sistema de
troca de privilégios entre agentes e 6rgaos. Ocorre que esses dois sistemas se
chocam ao serem confrontados. Segundo Sérgio Buarque de Holanda o fun-
cionalismo patrimonial pode, com a progressiva divisio das fungoes e com a
racionalizagdo, chegar a adquirir tragos burocrdticos, “mas em sua esséncia ele
¢ tanto mais diferente do burocritico, quanto mais caracterizados estejam os
dois tipos.”

Pelos motivos expostos, nas palavras de Faoro, “a objetividade, a impes-
soalidade das relacoes entre sudito e autoridade, com os vinculos racionais de
competéncias limitadas e controles hierdrquicos [seriam] obra do futuro, do
distante e incerto futuro™®.

Ressaltou também Luiz Carlos Bresser-Pereira que as burocracias patri-
moniais estabelecidas no Estado moderno, por um lado j4 se constituiam num
grupo profissional contratado, com base na experiéncia, porém permanecendo
permeadas por todo tipo de nepotismo, carecentes de independéncia do poder
politico em vigor”.

Com a implementa¢io da Administragio Publica burocrdtica nos paises
desenvolvidos, conforme Bresser-Pereira, ainda que o nepotismo e a corrupgao
mais visiveis tenham sido controlados, surgiram novas modalidades de apro-
pria¢do do patrimédnio publico: por parte dos empresdrios da classe média e
dos funciondrios publicos—estes tltimos, ainda que ineficientes no trabalho se
mantinham protegidos por regimes de estabilidade de emprego. Jd nos paises
em desenvolvimento, o quadro se agravava, pois “o nepotismo e a corrupgio
conviviam com a burocracia que era beneficidria de privilégios e convivia com
excesso de quadros™®.

Apesar de a implementagio de um Estado Social haver ampliado as fun-
¢oes do Estado e visado garantir mais direitos aos cidadios, os efeitos danosos
do ranco do patrimonialismo fizeram com que a médquina publica continuasse

55 HOLANDA, Sérgio Buarque, op. cit., p. 146.

56 FAORO, Raymundo, op. cit., p. 172.

57 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Construindo o Estado Republicano: democracia e reforma da gestio
priblica. Trad. Maria Cristina Godoy. Rio de Janeiro: FGV, 2009, p. 42.

58 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Gestdo do setor piiblico: estratégia e estrutura para um novo Estado.
In: BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos; SPINK, Peter Kevin (orgs.). Reforma do Estado e administragio
piiblica gerencial. Trad. Carolina Andrade. 72 ed. Rio de Janeiro: FGV, 2006, p. 27.
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a servir a interesses particularistas, resultando na ineficiéncia estatal®®. Como
consequéncia, se confere um tratamento diferenciado conforme quem figura
como interessado no processo administrativo:

a atuagio da burocracia do Estado oscila entre a extrema rigidez, distdncia
e formalismo com que obriga o cidaddo andnimo e sem referéncias (a que
chamo sociedade civil estranha) a cansar-se aos balcées de servico inacessi-
veis, a preencher formuldrios ininteligiveis, ¢ a pagar impostos injustos e a
extrema flexibilidade, intimidade e informalidade com que trata, para os

mesmos efeitos, o cidadio conbecido e com boas referéncias (a sociedade civil
60

intima).

Mesmo com a redemocratizagio da sociedade brasileira e a evolugao do
aparato estatal para um Estado Regulador, as raizes patrimonialistas subsistem
até hoje nos 6rgaos publicos, dada a dificuldade e a falta de interesse de tratar
de questoes culturais, sociais e politicas enraizadas nas institui¢des publicas bra-
sileiras. O sentimento de desconfianga da sociedade para com o Poder Pablico
e as afrontas ao principio da impessoalidade decorrente desta pratica fazem com
que o Poder Judicidrio seja convocado a dirimir controvérsias visando restabe-
lecer a isonomia maculada.

A solugio para tal problema jaz na necessidade de mudangas estruturais na
sociedade e nao meramente conjunturais, com a transformagio da dtica patri-
monialista para uma 6tica institucional que privilegie mecanismos burocratico-
-funcionais eficientes na conten¢ao de vantagens ou regalias de ordem politica.

CAPITULO Ill - PROBLEMAS DE GESTAO

As primeiras formas de organiza¢io adotavam um modelo funcional de ad-
ministragio. As Forcas Armadas, o Clero, as monarquias/oligarquias erigiram-
-se por meio de uma estrutura vertical que possufa caracteristicas de funciona-
lidade, para atender as peculiaridades hierdrquicas destas Institui¢des. Com o
passar do tempo, os agrupamentos empresariais vieram também a adotar este
modelo de estrutura funcional, que refletia 0 modo de funcionamento das so-
ciedades organizadas®'.

59 BUCCI, Maria Paula Dallari, op. cit, p. 6.

60 SANTOS, Boaventura de Sousa. O Estado e os Modos de Produgio do Poder Social. In: Pela Mo de Alice.
O Social e o Politico na Pés-Modernidade, 4 ed. Porto: Afrontamento, 1995, p. 116, apud BUCCI, Maria
Paula Dallari, op. cit, p. 5.

61 MARANHAO, Mauriti; MACIEIRA, Maria Elisa Bastos. O processo nosso de cada dia: modelagem de
processos de trabalho. Rio de Janeiro: Qualitymark, 2004, p. 31.
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A estrutura funcional caracteriza-se pela especializagio coordenada e cen-
tralizada do trabalho, sendo representada na forma de rigidos organogramas.
O poder de decisio é fortemente centralizado nas miaos de poucos gerentes e
supervisores, os quais detém as informagdes das organizagdes. A comunicagio
entre os setores ¢ escassa, ocorrendo de cima para baixo na cadeia hierdrquica
o que dificulta a realimentagdo e o fechamento dos ciclos de trabalho. Nesse
modelo, a possibilidade de ocorréncia de afunilamento de informacoes ¢ alta e
cada vez que a informacio se transforma, distor¢des podem ocorrer.®*

Os gestores desse modelo ndo tém uma visio do funcionamento da orga-
nizagao como um todo, mas apenas de seu préprio departamento, provocando
zonas de conflito com os demais setores da estrutura. Além disso, os interesses
e motivagoes dos funciondrios sio também puramente funcionais: os gestores
para exercerem o poder e os subordinados para sobreviverem. Nao existe foco
no cliente, uma vez que estes nao fazem parte da estrutura. O enfoque estd
direcionado a satisfagao dos interesses funcionais®.

Por conseguinte, o trimite dos processos se estende desnecessariamente,
em razao do vaivém vertical das decisoes e, muitas das vezes, sao adotados pro-
cedimentos intteis sem que haja questionamento quanto a sua desnecessidade,
uma vez que os funciondrios nao se preocupam com sua contribui¢io para a
organizacio®.

A abordagem funcional passou a ser inadequada nas organizagdes empresa-
riais contemporéneas, por nio atenderem aos seguintes imperativos:

* Harmonizacio das interfaces entre as dreas e entre as atividades.

* Comunicagdo oportuna, assegurando a eficiéncia e a eficicia da informa-
¢ao.

* Provimento de autoridade (poder de decisdao) para quem age (empower-
ment).

* Fluxo do processo compativel com as necessidades dos clientes.

* Agilidade de operagao, capaz de assegurar tempos de ciclos dos processos
cada vez menores.

* Eliminacio de processos que nio agregam valor.

* Pessoas realizando os processos de forma estruturada, padronizada e
integrada.®

62 Ibidem, p. 31-34.
63 Ibidem, loc. cit.
64 Ibidem, loc. cit.
65 Ibidem, p. 32.
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Ainda que no setor privado as transformagées sociais e tecnoldgicas tives-
sem imposto a necessidade da busca por outra estrutura que se adequasse as exi-
géncias das organizagées, dando origem a abordagem por processos de trabalho,
no setor publico, manteve-se a tradicional estrutura funcional no tocante aos
seus 6rgios e ao relacionamento com os funciondrios.

A estrutura hierarquizada, composta pelo Chefe do Poder Executivo—ges-
tor tinico e final dos processos—e os Ministérios e Secretarias—6rgaos especializa-
dos e setorializados que desenvolvem sua atividade de forma isolada dos demais
— e os respectivos 6rgaos a eles vinculados, cada um deles composto por diversas
assessorias, adota em sua esséncia o modelo funcional.

As caracteristicas do modelo funcional acabam por refletir na forma de con-
dugao do processo administrativo, que apresenta os mesmos problemas demons-
trados nas organizagdes empresariais. Exemplificando, consideremos o trimite
de dois processos administrativos disciplinares no Estado do Rio de Janeiro:

No primeiro caso®, foi instaurada sindicAncia sumdria que resultou
na exoneragio ex officio de servidor em estdgio probatério. A abertura da
sindicincia deu-se em 25/10/2004. A publicacio da decisao de exoneragao
ocorreu apenas em 31/08/2006. O funciondrio ingressou com pedido de re-
consideragao em 22/08/2007, mas o processo foi extraviado e o funciondrio
obrigado a ingressar com novo pedido em 30/09/2008, quando se apercebeu
que seu recurso nao havia sequer sido apreciado. Finalmente, a publicacao
do nio conhecimento do pedido de reconsideragao pelo Governador do Es-
tado ocorreu em 25/09/2009. Nesse caso, entre a instaura¢io da sindicincia
sumdria e a decisdo do pedido de reconsideragio pelo Governador decorre-
ram cinco anos.

No segundo caso®, a sindicancia foi instaurada em 10/12/2002. O inqué-
rito administrativo foi aberto em 24/07/2003, sendo que a publicagio da de-
cisdo de instauragio de inquérito ocorreu apenas em 12/09/2003. O inquérito
resultou na demissao do investigador policial. A decisao de demissao ocorreu
em 29/06/2004 e sua publicacio em 13/07/2004. O ato de demissdo foi ra-
tificado em 13/08/2004 e, descoberto um erro material na publicagao do ato
de demissio, foi republicado o ato demissiondrio em 24/08/2004. O pedido
de revisio foi formulado pelo requerente em 13/07/2009. A decisio de nao
conhecimento do pedido pelo Secretdrio de Estado da Casa Civil foi publicada
em 08/10/2009. Nesse caso, a situagdo ainda é mais constrangedora, pois entre

66 Processo Administrativo do Estado do Rio de Janeiro n° E-09/408/1702/2009.
67 Processo Administrativo do Estado do Rio de Janeiro n° E-09/6380/0010/2009.
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a instauragio da sindicAncia e a decisao do pedido de reconsideragao pelo Se-
cretdrio decorreram sete anos.

Analisando ambos os processos, identificam-se alguns problemas. Em pri-
meiro lugar, deve-se destacar que sio abertos novos autos a cada sindicancia,
inquérito administrativo, pedido de reconsideragao/revisao e, muitas vezes, es-
ses autos, mesmo que relativos aos mesmos fatos e a0 mesmo requerente, nao
sao apensados no mesmo volume, dificultando a andlise do seu contetido, além
de obrigar as assessorias a requererem o apensamento dos autos em diligéncia,
postergando-lhe o trimite.

A partir das informagées coletadas, verifica-se que a sindicAncia sumdria
que, pelo rito, deveria ser um procedimento mais célere, por nio carecer da
abertura de um inquérito, nao se apresenta como um processo mais 4gil, pois
que o tempo para sua conclusao acaba sendo o mesmo que o de um inquérito
administrativo. Se a complexidade do caso é maior, a instauragao de inquérito
seria aconselhdvel, pela maior seguranca que oferece.

Além disso, registre-se a alta possibilidade de ocorréncia de extravio
de autos e erros materiais na publicagdo da decisio do administrador, que
demonstram que os fluxos dos processos administrativos nao sio racionais.
Acrescente-se que o prazo extenso — de aproximadamente dois meses—entre
a decisao de exoneragio/demissao do administrador e a publicacio final no
Didrio Oficial, contando com a ocorréncia de eventuais republicagdes, em
ambos os casos ¢ algo totalmente desarrazoado, que evidencia a falta de efici-
éncia até para o trimite mais simples.

E importante bem assim reconhecer que, em ambos os processos, os re-
cursos nao foram conhecidos por intempestividade. Enquanto a Administra-
¢a0 nao respeita seus proprios prazos para prolagao das decisoes, que, segundo
o artigo 61, §1° da Lei Estadual n° 5.427, de 01 de abril de 2009%, ¢ de 30
(trinta) dias, por outro lado, exige do requerente a observancia estrita de seu
prazo recursal, que, segundo o Decreto Estadual n° 31.896, de 20 de setembro

68 RIO DE JANEIRO. Lei n° 5.427, de 01 de abril de 2009. Estabelece normas sobre atos e processos
administrativos no 4mbito do Estado do Rio de Janeiro e d4 outras providéncias. Didrio Oficial do
Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 02.04.2009. Art. 61. Recebido o recurso, o drgdo ou autoridade
competente para dele conhecer e julgar deverd intimar os demais interessados ji qualificados no processo para
apresentar razoes no prazo de cinco dias, na forma do art. 22, §3°, desta Lei.
$1° Quando a lei nio fixar prazo diferente, o recurso administrativo deverd ser decidido no prazo mdximo de
trinta dias, a partir do encerramento do prazo previsto no caput.

§20 O prazo mencionado no dispositivo anterior poderd ser prorrogado por igual periodo, mediante justificativa
explicita.
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de 2002, era de 20 dias®, reduzido para 15 dias pela Lei Estadual n° 5.427, de
01 de abril de 20097°.

O dunico ponto positivo que se pode identificar nestes exemplos, ¢ o fato
de que, no primeiro processo, a decisdo da Assessoria Juridica da Casa Civil
ocorreu em 09/09/2009 e a publicagao da decisao do Governador deu-se em
25/09/2009. No segundo processo, em que havia delegagio de competéncia
para o Secretdrio de Estado da Casa Civil, nota-se uma redugio deste prazo,
ocorrendo a decisdo da Assessoria Juridica em 25/09/2009 e a publicagio da de-
cisao do Secretdrio em 08/10/2009. Esta pequena redugao de prazo demonstra-
-se positiva, levando-se em consideragio a quantidade de processos que deveria
chegar ao Governador do Estado, o que certamente iria delongar ainda mais o
trAmite, ao incluir outra instincia deciséria no procedimento, além de desafo-
gar a pauta de decisées do Chefe do Poder Executivo.

Quais sdo as razdes de tais falhas em 4mbito processual administrativo?
Odete Medauar’', ao propor medidas no ambito da reforma administrativa,
elenca alguns dos principais problemas das institui¢oes publicas que ora passa-
remos a explorar detalhadamente.

O primeiro problema diz respeito aos muitos graus hierdrquicos, muitas
chefias do modelo organizacional, cada qual sem poder de decisao, caracteristi-
ca observada nas estruturas organizacionais funcionais. O setor publico ¢ com-
posto por uma série de pequenos 6rgaos, cada um deles com tarefas por demais
especificas, uma vez que sio muitas vezes inutilmente criados departamentos e
setores em razao do individuo que os ocupa e nio da estrita necessidade do 6r-
gdo, sendo, em contrapartida, retirado seu poder de decisio final, para que nao
criem embaragos aos verdadeiros gestores. O resultado disto é que despachos
sem utilidade sdo prolatados em processos (como “A Assessoria X”), que nio lhe
agregam qualquer valor e ainda atrasam o trimite processual.

69 RIO DE JANEIRO. Decreto n° 31.896, de 20 de setembro de 2002. Dispée sobre a uniformizagio dos
atos oficiais, estabelece normas sobre a categoria dos documentos oficiais, regula o processo administrativo
no 4mbito da Administracio Pablica do Estado do Rio de Janeiro, e d4 outras providéncias. Didrio
Oficial do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 20.09.2002. Arz. 58. Na auséncia de disposicio
especifica, os atos do 6rgdo ou autoridade responsdvel pelo processo e dos administrados que dele participem
devem ser praticados no prazo de:

(.)
V' — 20 dias, para o pedido de reconsideragio e para a interposigio de recursos.

70 RIO DE JANEIRO. Lei n° 5.427, de 01 de abril de 2009. Estabelece normas sobre atos e processos
administrativos no 4mbito do Estado do Rio de Janeiro e d4 outras providéncias. Didrio Oficial do
Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 02.04.2009. Art. 60. Salvo disposicio legal especifica, é de
quinze dias o prazo para interposigio de recurso administrativo dirigido contra decisio final, e de cinco dias o
prazo para interposicio de recurso administrativo dirigido contra decisio interlocutdria ou decisio que adotar
providéncia acauteladora, contados a partir da ciéncia ou divulgacio oficial da decisio recorrida.

71 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno, op. cit., p. 30.
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Cada 6rgao é composto por individuos que nao tém uma visio a respei-
to do andamento do processo como um todo. Isto faz com que, na maioria
das vezes, para que um setor exare uma decisdo definitiva, tenha de requisitar
inimeras diligéncias a outras assessorias do mesmo 6rgao ou fazer o processo
administrativo retornar ao 6rgio de origem, acarretando-lhe em tempo morto
no trimite processual.

O segundo problema refere-se a superposicio de érgaos com atribuicdes
semelhantes. Em razdo da excessiva setorializagio da atividade, muitos 6rgaos
publicos possuem as mesmas competéncias, obrigando que cada processo ad-
ministrativo tramite por mais de um 4rgao para verificagio da mesma tarefa.
Deve-se acrescentar, também, que hd desconfianga entre os 6rgaos e departa-
mentos do mesmo 6rgao, o que faz com que os mesmos documentos sejam
verificados intimeras vezes.

Igualmente, o problema mais grave no setor ptiblico é o excesso de papéis
e documentos intteis, pela falta de sistematizagao dos processos. Também nao
se verifica uma padronizagio nos modelos de documentos usados pelos 6rgaos
ligados a0 mesmo ente estatal, o que dificulta a percepcio dos administrados
sobre a validade e regularidade dos servigos fornecidos, por nao haver uniformi-
dade nas tarefas desempenhadas.

Outro problema ¢ o excesso de cargos em comissio. Estes cargos sio ocu-
pados por individuos que nao comprovaram sua habilitagao técnica e profissio-
nal por meio de concurso ptblico, mas apenas acomodam pessoas que possuem
influéncia, como j4 abordado no capitulo referente aos problemas politicos.
Elas exercem um emprego ¢ nio uma tarefa pablica e cumprem uma fungao
meramente mecanicista e operacional.

O resultado para a gestdo é que os funciondrios comissionados pensam
apenas em seus interesses particulares ¢ nio no érgao do qual participam.
Nio hd estimulo para o funciondrio que dali a quatro anos poderd deixar de
exercer aquela fungéo, a nio ser que consiga satisfazer a quem o0s indicou.
Quando ele é bem sucedido neste intento, o ocupante de cargo comissionado
acaba como que recebendo verdadeira garantia de vitaliciedade, condigao res-
trita aos ocupantes de cargos efetivos, vindo a frustrar a realiza¢do de novos
concursos publicos.

Outro problema ¢ a falta de treinamento e capacitagio continua dos servi-
dores publicos. Os servidores nao sao motivados e nio agregam valor algum a
institui¢do. Desempenham um trabalho funcional e mantém-se desempenhan-
do por anos as mesmas prdticas, sem que haja inovagio ou melhoria na quali-

dade do trabalho realizado.
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Ademais, os concursos piblicos nao exigem em edital, por vezes, uma cor-
relagio entre a drea de atuagao do funciondrio e o cargo técnico a ser ocupado.
O problema da exigéncia genérica de 2° grau ou ensino superior para o preen-
chimento de cargos publicos é que os funciondrios nao tém empenho para a
realizagdo daquela atribuigio, pois que nio corresponde a sua drea de especiali-
zagdo profissional original.

Mais uma dificuldade enfrentada no setor piblico ¢ a falta de avaliacio
do servico realizado. Nio hd qualquer controle de resultados e de gestao. Por
conseguinte, ndo hd uma constante busca por melhoria e nem sao detectados e
solucionados os problemas enfrentados pelos servidores e pelos administrados.

Também nio hd indicadores de desempenho dos funciondrios ou da ins-
titui¢io, o que impossibilita a atribuicao de desafios no trabalho, fazendo com
que o servidor cumpra sempre da mesma forma as suas tarefas. Em decorréncia,
a Administragao também nao estabelece quaisquer incentivos para os servidores
em razdo do cumprimento de determinado objetivo ou meta imposta pela or-
ganizagio. As gratificagdes nio sio atribuidas por bom desempenho no érgao,
mas tao somente em razio de qualificacdo pessoal, como a realizagio de cursos
e especializages, situagio em que, muitas vezes, a relagao custo-beneficio nao
compensa pelo valor do adicional recebido.

As mesmas razoes para a manutengio do modelo funcional nas organiza-
¢Oes empresariais podem ser claramente visualizadas nas institui¢oes publicas.
Sao elas:

* Mercado pouco competitivo e exigente, sendo possivel conviver com
processos com baixa eficiéncia.

* Paradigma da visdo hierdrquica e funcional da estrutura organizacional.

* Auséncia de visdo estratégica do negdcio.

* Desconhecimento de quem sio os clientes dos processos e das suas res-
pectivas necessidades.

* Inexisténcia de uma cultura de processos, seja por desconhecimento, seja
por falta de convicgao™.

A percepgio do brasileiro sobre as institui¢oes publicas como prestadoras
de servigo publico comegaram hd poucos anos, com a reforma do Judicidrio.
Até entdo, vigorava o entendimento de que os problemas gerenciais relativos aos
Poderes do Estado s6 poderiam ser solucionados através de lei. Para reformar o
Poder Judicidrio careceria de uma lei trazendo reformas no Cédigo de Processo
Civil; para reformar a estrutura do Poder Executivo, sé por meio de emenda

72 MARANHAO, Mauriti; MACIEIRA, Maria Elisa Bastos, op. cit., 37.
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constitucional. A necessidade de mobilizar mais de um Poder para a introdugao
de qualquer melhoria nos érgaos publicos, somada aos entraves do processo
legislativo, faziam parecer qualquer mudanca estrutural um futuro distante.

A sociedade brasileira lidava com tais questdes como se fossem caracteris-
tica propria das instituigoes nacionais: “a morosidade do Judicidrio”, “o buro-
cratismo do Executivo”, “a inércia do Legislativo”. A falta de informagio do
brasileiro levava-o a acreditar que este era o funcionamento normal dos Poderes
do Estado.

Ademais, os Poderes Publicos nio enfrentam um mercado competitivo,
como se observa nos casos das organizagdes privadas, o que nao estimula a
busca por melhoria. Os gestores piblicos nao sio estimulados a terem uma
visao estratégica da institui¢do, mas a apenas exercerem um cargo como quem
desempenha um emprego sem desafios, cobrangas ou incentivos.

A visao hierdrquica e funcional sempre foi a predominante do Poder Exe-
cutivo e as praticas de gestio empresarial sempre foram vistas com desconfianga
pelo setor publico, pelo temor de mercantilizagio desse tipo de atividade. Acresce
que o patrimonialismo sempre incutiu na sociedade brasileira o anseio de szatus
decorrente do exercicio de um cargo de poder, o que faz criar desnecessariamente
diversos cargos de chefia, resultando na manutengio do paradigma funcional.

Os usudrios das institui¢des publicas ndo sio vistos como clientes, nem se
busca satisfazer as suas necessidades. Os administrados so tratados como seres
inferiores, que atrapalham os servidores no desempenho de suas fungoes.

Finalmente, ndo hd uma cultura de processos, pois cada servidor estd pre-
ocupado em realizar sua tarefa mecénica, alegando que outras fungdes “nao sao
de sua competéncia”. Se o servidor comega a se destacar, além de ser mal visto
pelos seus pares, que creem que ele queira se exibir, isto cria um precedente no
entendimento de outros servidores de que podem repassar suas proprias tarefas
para o funciondrio competente ¢ aqueles se acomodam. Além disso, a falta de
reconhecimento de que os servidores desempenham uma tarefa publica, e nao
um mero servi¢o, nio permite que eles tenham uma visao de todo o processo
em que estdo inseridos.

Todos esses fatores impedem um avango no modelo organizacional das
instituigoes publicas. Além disso, no Poder Executivo, que renova seus diri-
gentes e o corpo de funciondrios comissionados a cada nova eleigao, nao hd
qualquer preocupagio com a estrutura publica, a ndo ser quando se vislumbrem
quaisquer beneficios pessoais para tanto.

Alids, a estrutura de governo ¢ flexivel, sendo alterada a cada mudanca da
Chefia do Poder Executivo, situag¢io que paralisa o trimite processual, além de
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dificultar a identificagio do 6rgao responsdvel para a realizacio de determinada
tarefa. Por essa razio, muitos processos extraviam-se no curso de seu andamento.

Todos os problemas apresentados fazem com que os processos administra-
tivos, além de ineficientes, ndo sejam eficazes, pois diminuem a confiabilidade
do Poder Publico frente aos cidadaos e os administrados entendem que devem
buscar o Poder Judicidrio para uma solugao efetiva de suas lides.

PARTE Il - POSSIVEIS SOLUCOES NO TRAMITE DOS PROCESSOS ADMINISTRATIVOS
DO PODER EXECUTIVO

CAPITULO | - SOLUGOES PARA PROBLEMAS JURIDICOS

Para propor algumas solugdes para os problemas juridicos levantados, é
necessdrio rever os pressupostos da interpretagio do Direito pelo Poder Publico,
de modo que o principio da legalidade volte a servir aos interesses da sociedade
e nao apenas da prépria Administragio. A implementagio de mudangas nessa
drea carece de uma alteracio nos paradigmas do Direito Administrativo, para
sua correta aplicagio pelos 6rgaos publicos.

Primeiramente, deve-se reconhecer que a lei ndo é mais a fonte normativa
tnica e absoluta e que as premissas do principio da legalidade devem ser reo-
rientadas. Isto implica em considerar a evolu¢io da legalidade para o conceito
de “juridicidade”. A juridicidade, como coloca Diogo de Figueiredo Moreira
Neto, é o entendimento de que o ato de execu¢do da norma nio se limita a
mera aplicacdo estdtica da lei, mas a implementacio dindmica do Direito”.

Ela se apdia em trés fundamentos: a legalidade, fundamento positivo; a
legitimidade, fundamento politico e a licitude, fundamento moral’. Quanto a
legalidade, a vinculagio negativa do administrador a lei dd lugar a vinculagao
positiva, em que o gestor se submete ao ordenamento juridico como um todo,
acatando a pluralidade das fontes de Direito”.

Neste sentido, a base de tal vinculacio deve ser a Constituicio. Isso nao
significa dizer que o administrador retira a validade de suas decises unicamen-
te do texto constitucional, atribuindo-lhe mais poderes para agir, mas sim que
os gestores publicos se submetem a Carta Maior, enquanto dpice do ordena-

73 NETO, Diogo de Figueiredo, op. cit., p. 34-35.
74 Ibidem, loc. cit.
75 BINENBOJM, Gustavo, op. cit., p. 142-144.
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mento juridico, propondo-se a concretizar o programa politico desenhado para
o Estado brasileiro.

Aplicar a Constitui¢do brasileira em termos de Administragio Puablica
significa adotar o principio da legalidade nao de forma isolacionista, mas em
consonincia com os principios da impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia, também previstos no caput do artigo 37 da CRFB/88, além dos de-
mais principios explicitos e implicitos no texto constitucional.

A constitucionalizagio do Direito Administrativo importa também em co-
locar os direitos fundamentais previstos da Carta Magna como prioridades de
governo. Nas palavras de Ana Paula de Barcellos:

Se os meios financeiros ndo sio ilimitados, os recursos disponiveis deverdo ser
aplicados prioritariamente no atendimento dos fins considerados essenciais
pela Constituigdo, até que eles sejam realizados. Os recursos remanescentes
haverdo de ser destinados de acordo com as op¢oes politicas que a deliberagio
democrdtica apurar em cada momento’.

Ressalte-se que, para evitar a discricionariedade administrativa, a prépria
Constituigao estabeleceu, no artigo 21277, o minimo do valor da receita re-
sultante dos impostos, que deverd ser aplicado pela Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios, na manutengio e desenvolvimento do ensino.

A aplicagao da lei deve ser feita respeitando os principios da “preferéncia
de lei” e da “reserva de lei”. A preferéncia de lei significa que o administrador,
na sua competéncia regulamentar, nao pode contrariar o disposto em lei, as-
sim considerada como o ato do parlamento. Os atos contrdrios a disposi¢ao
legislativa deverao ser considerados invdlidos. J4 a reserva de lei estabelece que
determinadas matérias s6 poderao ser tratadas por lei, e o Poder Ptblico s6 pode
agir nos estritos limites do que autorizou a norma legal. Em uma correta inter-
pretagdo do principio da separagio dos poderes, o administrador fica vinculado
aos mandamentos gerais do legislador. Por sua vez, o legislador é vinculado pela
Constituigao. Nio resta, assim, margem de discricionariedade, mas submetem-
-se os Poderes estatais & concretiza¢io do texto constitucional.”®

76 BARCELLOS, Ana Paula, op. cit., p. 242.

77 BRASIL. Constituicio da Reptiblica Federativa do Brasil. Didrio Oficial da Uniao,
Brasilia, 05.10.1988. Arz. 212. A Unido aplicard, anualmente, nunca menos de
dezoito, e os Estados, o Distrito Federal e os Municpz’fios vinte e cinco por cento, no
minimo, da receita resultante de impostos, compreendida a proveniente de transferéncias,
na manutencio e desenvolvimento do ensino.

78 BINENBOJM, Gustavo, op. cit., p. 148-152.
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S6 entao, abaixo da Constitui¢io e da Lei em sentido amplo, na hierarquia
normativa kelseniana aparecem os regulamentos, cuja forma de manifestagio
primdria s3o os decretos, expedidos pela Chefia do Poder Executivo. Os decre-
tos, por serem a regulamentacio da lei, devem ser o mais explicitos e concretos
possiveis, evitando-se a utilizacdo de conceitos juridicos indeterminados, que
deem margem a discricionariedade dos gestores que irdo aplici-los no ambito
dos processos administrativos.

Para evitar que a juridicidade se transforme em legalismo, deve ser obser-
vada a prote¢do da seguranca juridica nas decisdes dos administradores, assim
entendida como a “tutela da legitima confianca depositada pelos administrados
nas condutas da Administragao””. A seguranga juridica impée ao administra-
dor observar nio apenas a gravidade da violagio a4 norma, mas o grau de lesi-
vidade para o particular na eventual hipétese de anulagio ou convalidacio de
atos eivados de ilegalidade®. Nesse caso, sim, ¢é cabivel o juizo de conveniéncia
e oportunidade, para a tutela dos interesses do administrado, sobre manter ou
nao os efeitos de determinada decisao que gerou confianca legitima nos cida-
daos.

Esse entendimento também ¢ valido para a aplicacio do principio do non
venire contra factum proprium, ou vedagio do comportamento contraditdrio,
que obriga o gestor puiblico a ndo manifestar um entendimento contrdrio ao
que j4 anteriormente posicionou, em nome da boa-fé na relagio com o admi-
nistrado, por ter gerado uma legitima expectativa no cidadao. Obviamente, isso
nao significa que o administrador nunca possa evoluir em seus posicionamen-
tos, mas sim que estes ndo poderio ser alterados em razao de trocas de governo
e de administradores publicos, jd que o cidadao relaciona-se com a Administra-
¢ao Publica e ndo com gestores especificos.

A correta aplicacio dos principios e direitos fundamentais far-se-4 a medi-
da que a legalidade esteja relacionada a legitimidade. A legitimidade, inserida
no conceito de juridicidade, significa que o administrador publico deverd agir
conforme a vontade do povo, o que ¢ diferente de seguir o “interesse pablico”,
como mais adiante se demonstrard.

A legitimidade submete-se mais do que a vontade juridicamente positiva-
da, mas a vontade democraticamente expressa, auferida através de instrumen-
tos de participacdo da sociedade no processo decisério®. Para se satisfazer a
legitimidade, nao ¢ suficiente que aquele que elaborou a norma tenha poderes

79 Ibidem, p. 190.
80 Ibidem, p. 190-191.
81 NETO, Diogo de Figueiredo Moreira, op. cit., p. 276-277.
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legitimos para tanto, mas que satisfaga os parAmetros da razoabilidade, reali-
dade e interdicio do arbitrio, além de se submeter aos critérios de eficiéncia,
economicidade, efetividade e responsividade®.

O principio da realidade apenas satisfaz-se quando os fatos sao apreciados
conforme a realidade que os exterioriza®. No 4mbito do processo administrati-
vo, isso significa que, em decorréncia de seu poder discriciondrio, a autoridade
¢ vedado “inventar fatos ou aprecid-los com erro manifesto, levando a conse-
quéncias absurdas e sem razoabilidade. Relaciona-se esse aspecto a qualificagao
juridica dos fatos e ao requisito do motivo do ato administrativo”®. A Admi-
nistra¢io, ao analisar o processo, deve fazer a correta apreciacio dos fatos e
submeté-los a hipétese legal pertinente.

O principio da razoabilidade significa que se deve adequar a necessidade
e a proporcionalidade do objeto a finalidade do ato®. Isso significa exigir dos
cidadios apenas os documentos suficientes para a motivagio da decisdo admi-
nistrativa, requisitando informagées que sejam acessiveis aos individuos. J4 que
o custo de obtengio de determinado documento é muito alto para o cidadio,
em termos de tempo e dinheiro, apenas devem ser exigidas as informagoes jus-
tificdveis para a decisio final.

Isso também pode ser claramente reconhecido, ao serem exigidos dos cida-
dios apenas os documentos que se fagam estritamente necessarios para a com-
provagao de seu direito. Muitas vezes, os cidadaos veem-se perdidos em meio
a busca por documentos em 6rgaos publicos, a fim de satisfazer a exigéncia de
outro 6rgio vinculado a0 mesmo ente da Administracio. E o caso, por exem-
plo, da exigéncia nas licitagoes de uma Secretaria de Estado de Certidao de
Divida Ativa expedida pela Procuradoria do Estado. Esse documento poderia
ser facilmente obtido pela Secretaria de Estado por meio eletronico, mas ¢é re-
querido do cidadio, que se vé obrigado a enfrentar mais um trAmite processual
para obter a certidio.

Além disso, o principio da razoabilidade deve ser adotado na aplicagao de
quaisquer medidas gravosas aos cidadaos e aos servidores. Deve ser realizada
uma ponderacio de acordo com os fatos do caso concreto. Na sociedade indus-
trial, os processos tendem a ser de massa, mas isso justifica que processos com
contetido semelhante sejam reunidos em um mesmo procedimento. Mas cada
caso deve ser levado em consideragao conforme a parte e os fatos concretos.

82 Ibidem, p. 28-29.

83 Ibidem, p. 30.

84 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno, op. cit., p. 137.
85 NETO, Diogo de Figueiredo Moreira, op. cit., p. 30.
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O principio da interdigao do arbitrio é atendido quando o ato de poder
estiver motivado, justificando as desigualdades na protecio dos direitos fun-
damentais®. Para atengio ao principio da impessoalidade, quaisquer distin-
¢oes de tratamento no Ambito processual deverao ser justificadas, a fim de que
favoritismos e privilégios de ordem politica nio influenciem no resultado da
decisao administrativa.

Tratando-se dos critérios, a eficiéncia exige uma correlagio entre os meios
empregados e o que efetivamente se logrou. Diferente da eficdcia, que se carac-
teriza como a aptiddo para alcancar os fins, a eficiéncia s6 ¢ alcangada quando os
fins efetivamente sio logrados®. Isso implica em que qualquer medida adminis-
trativa adotada vise a uma finalidade especifica e que os projetos iniciados por
um governo sejam efetivamente concluidos, sem deixar para futuros governan-
tes o 6nus de projetos nao acabados. Nao raro obras iniciadas por um governo
sao descontinuadas por governos seguintes, o que implica em gastos intteis de
dinheiro publico.

Alids, deve-se destacar que a eficiéncia foi al¢ada a principio constitucional
da Administragao Publica por intermédio da Emenda Constitucional n® 19/98,
e, assim, deixa de ser apenas uma meta de governo e passa a ser obrigagao insti-
tucional do Poder Executivo. O dever de boa administracio exige que o Poder
Pablico opere com base em resultados, de modo a garantir a celeridade e a pre-
cisdo de suas decisoes. A eficiéncia implica na superagio do legalismo exagerado
e busca pela melhor técnica que aufira o melhor resultado:

As concepeoes puramente burocriticas ou meramente formalisticas devem,
pois, ser superadas, dando-se maior énfase ao exame da legitimidade, da
economicidade e da razoabilidade em beneficio da eficiéncia, como adverte
Sérgio Ferraz. Jd néo basta ao administrador demonstrar, como fazia outro-
ra, que agiu bem, em estrita conformidade com a lei, sem se divorciar da
legalidade (que ndo se confunde com a estrita legalidade): cabe a ele, como
enfatiza o mestre, evidenciar que caminbhou no sentido de obtengio dos me-
lhores resultados®.

A economicidade exige a proporcionalidade entre os recursos despen-
didos e os resultados obtidos®. Atualmente, esse critério tem sido o Ginico
adotado pelos gestores publicos, nas licitagoes e contratos do governo, quan-

86 Ibidem, loc. cit.

87 Ibidem, loc. cit.

88 SARAIVA, Mircia Maria Tamburini Porto, op. cit., p. 76.
89 NETO, Diogo de Figueiredo Moreira., op. cit., p. 31.
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do procuram contratar os particulares que oferecam a melhor prestagio do
servico com o menor custo.

A efetividade é atendida ao se demonstrar a correlagao entre os meios em-
pregados e o resultado para a sociedade dos atos do Poder Publico”. Esse prin-
cipio relaciona-se a evolugio do conceito de “interesse publico”, que nao mais é
adotado como interesse do Estado, mas verifica-se pela busca da concretizagao
dos direitos individuais e sociais dos cidadaos.

Finalmente, o critério da responsividade representa a evolugao do enten-
dimento da responsabilidade do agente publico, sob o prisma da legitimidade.
Requer-se, dessa forma, que o administrador responda pela postergagao ou des-
vio da vontade popular democraticamente manifestada’. Como se analisou no
capitulo de problemas juridicos, os gestores publicos sentem-se tolhidos pelas
rigorosas leis de responsabilidade administrativa, e assim deixam de atender aos
anseios dos cidaddos com receio de represdlias. Se, por sua vez, for exigido de
sua conduta que coloque em primeiro lugar o interesse democraticamente ma-
nifestado pela sociedade, ou seja, exigindo-se mais do que uma mera justifica-
tiva de “interesse publico”, mas através de critérios objetivos de aferi¢io, como
audiéncias publicas e plebiscitos, nao se poderd questionar o ato praticado, em
razdo da soberania popular. Destarte, apenas os atos que se demonstrem efeti-
vamente abusivos e desviantes deverio ser punidos.

A licitude, ultimo pilar do conceito de juridicidade, representa a adogao
da moralidade administrativa na atuagio do Poder Publico, o que significa que
o agente administrativo deve pautar sua conduta com base em finalidades pu-
blicas e nio pessoais®. Este componente da legalidade é extremamente im-
portante, uma vez que separa sua figura pessoal da posi¢io de administrador,
superando o patrimonialismo do setor publico.

Esses s3o os principios que devem ser levados em consideragio pelo ad-
ministrador ao aplicar a lei nos processos administrativos. Além disso, tais
conceitos servem de base para se repensar intimeras priticas das reparti¢oes
publicas, e devem ser consideradas na elaboragao das leis e decretos executivos
que visem regulamentar a atuagdo do Poder Publico. Ademais, a capacitagio
dos novos gestores publicos deve ser baseada nesses novos ideais informadores
do Direito Administrativo.

Além disso, o paradigma da discricionariedade administrativa carece de
readequacio. A discricionariedade, antes entendida como a capacidade de esco-

90 Ibidem, loc. cit.
91 Ibidem, loc. cit.
92 Ibidem, p. 31-34.
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lha subjetiva pelo administrador, passa também pelo exame de legitimagio ao
se observar a fundamentagio dos atos e politicas publicas adotados, conforme
os pardmetros constitucionais e legais™.

Como expde Gustavo Binenbojm, nio se fala mais de ato vinculado versus
ato discriciondrio e, sim, de diferentes graus de discricionariedade. Ao contrdrio
da discricionariedade tradicional, que rogava ser uma imuniza¢io do controle
dos atos administrativos pelo Poder Judicidrio, a compreensao de niveis de discri-
cionariedade produz dois efeitos: de um lado, afasta a revisio dos atos do Poder
Publico quando atinentes ao seu cardter democratico-institucional e em razio da
especializagao técnico-funcional da atividade publica e, de outro, assegura que o
Judicidrio adentre no exame dos procedimentos, competéncias e responsabilida-
des dos 6rgaos decisérios, especialmente conforme o nivel de restrigo a direitos
fundamentais. Conforme o grau de vinculagio do agente publico a juridicidade,
maior ou menor ser4 o grau de controlabilidade judicial dos atos administrativos™.

Este é um critério extremamente positivo, uma vez que submete o gestor
publico a um controle dos atos discriciondrios, obrigando-o a observar a juridi-
cidade, sob pena de nao ter seus atos confirmados pelo Poder Judicidrio. Mas,
a0 mesmo tempo, controla o grau de revisao judicial da atividade administra-
tiva, conferindo a necessiria liberdade deciséria ao Poder Pablico. Atualmen-
te, em razdo da mé-aplicagio do principio da legalidade pela Administracio,
os tribunais veem-se compelidos a revisar todo e qualquer ato administrativo,
mesmo aqueles cuja competéncia tipica seria do Executivo, desvirtuando o ca-
rater democrdtico que legitima as decisdes do Poder Pablico. Com a mudanga
do paradigma da discricionariedade, também se limita a atividade jurisdicional,
garantindo que cada Poder nio se imiscuird nas fun¢des democraticamente re-
servadas a outro Poder.

A desmistificacdo da atuacio do Poder Executivo com base na “suprema-
cia do interesse publico” também merece ser revista. Considerando a Consti-
tui¢ao como base da vincula¢io administrativa e reconhecendo a centralidade
dos direitos fundamentais, a Administragio passa a ter o dever de ponderar
os interesses individuais com os interesses da coletividade, buscando sua con-
cretizagdo até um grau mdximo de otimizagao”. Isso confere eficicia ao texto
constitucional e, nos termos de Diogo de Figueiredo Moreira Neto, é a chave
do “constitucionalismo de resultado™. Ao invés de sacrificar os interesses dos

93 BINENBOJM, Gustavo, op. cit., p. 39.
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96 NETO, Diogo de Figueiredo, op. cit., p. 35-36
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particulares, é dever do Poder Publico agir de forma eficiente, assegurando a
mdxima efetivagao possivel de ambos os interesses.

A aplicacio do principio da proporcionalidade garante a racionalizagao da
defini¢do do conceito de interesse publico e assegura que, ainda que a Consti-
tuigdo nio estabelega a priori que interesse deva prevalecer, sejam formulados
standards de decisdo, que propiciem parimetros de preferéncia para a escolha
das politicas putblicas que alcancardo o maior beneficio social. Mais do que a
ponderacio feita caso a caso, a Administragio tem a oportunidade de agir de
forma estratégica, visualizando todos os interesses envolvidos e buscando sua
méxima realizacao”:

Assim, as relagoes de prevaléncia entre os interesses privados e interesses pii-
blicos ndo comportam determinagdo a priori e em cardter abstraro, senio que
devem ser buscadas no sistema constitucional e nas leis constitucionais, den-
tro do jogo de ponderacoes proporcionais envolvendo direitos fundamentais e
metas coletivas da sociedade®®.

Esse juizo é impossivel de ser realizado pelo Poder Judicidrio, uma vez que
os tribunais estdo restritos a andlise do caso concreto. A Administragio pode
analisar como alocar eficazmente os recursos, dada uma determinada situacio,
por ter uma visio ampla das consequéncias de uma decisdo para o contexto em
que se insere. A Administragao ao distribuir eficientemente os recursos, ganha
em legitimidade e evita que o pais seja administrado pelo Poder Judicidrio, que
tem informagio incompleta para analisar esse tipo de caso.

Portanto, conforme demonstrado, ao se reformularem os fundamentos da
aplicagio do Direito Administrativo nos processos, buscando-se a eficiéncia e
assegurando-se a efetividade do resultado final, legitima-se a atuagio do Poder
Pablico e garante-se a definitividade de suas decisoes. Nas palavras de Diogo de
Figueiredo Moreira Neto, enquanto instrumento que garanta a participagao da
sociedade nas decisées do Poder Publico, a exigéncia de uma processualidade
adequada torna-se um instrumento democratico®.

CAPITULO Il - SOLUGOES PARA PROBLEMAS POLITICOS
Como antecipadamente colocado, os problemas politicos s3o, sem ddvida,
os mais dificeis de serem solucionados, em fungio do lastro cultural em que

97 BINENBOJM, Gustavo, op. cit., p. 32
98 Ibidem, p. 33.
99 NETO, Diogo de Figueiredo Moreira, op. cit., p. 332.
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estao firmados e do enraizamento das préticas patrimonialistas na atuagio da
Administragao Publica.

Segundo Roberto Mangabeira Unger, a prética administrativa sofre de um
“paradoxo paralisante”, pois, se, por um lado, o Poder Executivo se mostra
forte para apadrinhar, de outro, é fraco para transformar. Forte para aqueles
que procuram os meios de atender a seus interesses particulares, mas fraco para
imprimir A burocracia as diretrizes do programa com que se comprometeu. A
solugao desse paradoxo sé poderia ocorrer, segundo o autor, fortalecendo-se o
poder de reformar e enfraquecendo-se o dom de agradar'®.

Quanto as questoes envolvendo o que o autor denomina como “funcio-
nalismo irresponsdvel”, defende Mangabeira Unger que qualquer solu¢io nesse
sentido tem um lado ficil e um lado dificil:

A parte ficil é acabar com os falsos cargos de confianga e insistir no enten-
dimento direto da equipe governante com a burocracia profissional. A parte
dificil é difundir as ideias e cultivar as atitudes que promovem e distinguem
a responsabilidade politica de uns e a responsabilidade técnica de outros'”.

Até entao, as questoes de ordem politica foram sempre tratadas como pro-
blemas de gestdo, ou seja, insistindo-se nas solugoes féceis, e as poucas medidas
estabelecidas nesse sentido foram de ordem repressiva, a fim de conter os abusos
que vantagens politicas poderiam acarretar. Como exemplo, temos a edi¢io
pelo Supremo Tribunal Federal da simula vinculante n°® 13, que vedou na Ad-
ministragio Pablica Direta e Indireta a nomeagao de conjuge, companheiro ou
parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau da auto-
ridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica investido em cargo
de direcdo, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo e comissio ou
funcio de confianga ou de funcio gratificada'®.

A proibi¢io do nepotismo visou justamente minimizar as priticas de apa-
drinhamento no Poder Publico, objetivando evitar a apropriacio da res publica
pelos servidores em todos os niveis de governo. A medida nio impede, entre-

100 UNGER, Roberto Mangabeira. A segunda via: presente e futuro do Brasil. Sao Paulo: Boitempo Editorial,
2001, p. 182.

101 Ibidem, p. 182-183.

102 STE. Stimula Vinculante n° 13. Aprovagio: Sessao Plendria de 21.08.2008. Didrio Oficial da Uniao,
Brasilia, 29.08.2008. A nomeagio de conjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por
afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica
investido em cargo de diregio, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissio ou de confian¢a
ou, ainda, de fungio gratificada na administracio piiblica direta e indireta em qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste mediante designagies
reciprocas, viola a Constitui¢do Federal.
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tanto, que os demais funciondrios do setor publico, ainda que sem qualquer
vinculo de parentesco com aquele que os nomeou, ajam dessa mesma forma,
em virtude da 6tica enraizada na sociedade brasileira de que a estrutura pablica
encontra-se a servico daqueles que a compéem.

Os privilégios e vantagens de ordem publica devem ser refreados, com
a reconstrugao de um aparato estatal que se mostre resistente a tais tipos de
manipulagio. Focando-se, portanto, nas questoes dificeis, como preceitua-
do por Mangabeira Unger. E necessirio repensar o aparelho burocritico do
Estado prevendo, desde sua concepgio, o idedrio de racionalizagdo e institu-
cionalizagao dos 6rgaos publicos, compostos por um corpo de funciondrios
técnicos e eficientes.

Historicamente, apds a Revolugao Industrial do século XIX, tentou-se su-
perar o patrimonialismo, pois, com a moderniza¢io do Estado, o desenvolvi-
mento do comércio e o surgimento da burguesia, esse modelo nio era mais
compativel com o novo sistema de produ¢io emergente. Para que as organiza-
¢Oes que comegavam a se formar pudessem se consolidar e se preparar para uma
nova economia de mercado, a solu¢io encontrada pelas nagoes capitalistas foi a
formacio de uma empresa burocrdtica.

O desenvolvimento tecnoldgico e o crescimento dos sistemas sociais fi-
zeram com que ideais de eficiéncia precisassem ser introduzidos tanto nas
organizagbes empresariais como nas organizagdes publicas. A eficiéncia s6
poderia ser assegurada com a previsibilidade do comportamento dos inte-
grantes do sistema. Nas palavras de Luiz Carlos Bresser-Pereira e Fernando
Prestes Motta:

A precisio, rapidez, uniformidade, oficialidade, etc. das burocracias resul-
tam, em ultima andlise, na possibilidade, para os administradores burocri-
ticos de predizer, de calcular com relativo grau de certeza qual serd o com-
portamento de seus subordinados, de que forma eles reagirio ds comunicagies
recebidas, como agirio rotineiramente e que tipos de decisdo poderio tomar
em face de determinadas situagoes.!”

Para acompanhar a cobranga de eficiéncia imposta pelo mundo moderno,
as burocracias erigiram-se em trés pilares: a formalidade, a impessoalidade ¢ a
diregio do sistema por administradores profissionais'*.

103 MOTTA, Fernando Prestes; BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Introdugdo a organizacio burocrdtica. 2.
ed. Sao Paulo: Pioneira Thomson Learning, 2004, p. 33.
104 Ibidem, p. 14.
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A formalidade manifesta-se no desenvolvimento de normas racionais, es-
critas e exaustivas, para delinear com precisao as relacoes de hierarquia e subor-
dinagio e sistematizar a distribuigao das atividades a serem executadas'®.

Com efeito, com a derrocada do feudalismo; o enfraquecimento da socie-
dade patriarcal na Europa; a emergéncia da burguesia; o advento da Revolugao
Francesa e a formulagio da teoria de separacdo dos poderes de Montesquieu,
definiram-se as bases do Direito Administrativo, para contemplar a relagio
administrado-Administragio, visando regular o comportamento dos cidadaos.
Certamente, esta seria a ferramenta mais adequada na nova sociedade industrial
para assegurar a previsibilidade do comportamento dos administrados.

A impessoalidade é a caracteristica que distingue a personalidade do indivi-
duo do cargo por ele ocupado, acabando com favoritismos e privilégios sociais,
tornando dessa forma o administrador burocrdtico em um “homem imparcial e
objetivo, que tem como missao cumprir as obrigagoes de seu cargo e contribuir
para a consecugio dos objetivos da organizagio”.'%

Finalmente, a administra¢io profissional constitui-se na competéncia e ha-
bilitagio daquele que exerce um cargo, que, ao contrério de ser-lhe confiado
como uma honraria, é-lhe conferido por meio de provas e testes que venham a
comprovar sua qualificacio e experiéncia para o desempenho de suas funcoes.
O administrador profissional ¢ um especialista que administra o seu cargo nio
em beneficio préprio, mas em nome de terceiros. Assim, a administra¢io tanto
da empresa como do Estado constitui-se como uma carreira que tem como
contraprestagio uma remuneragao fixa, ao invés de presentes e benesses'”’.

Apesar de o burocratismo parecer ser uma solugio conveniente para os
problemas de ordem politica do patrimonialismo, a histéria comprova que
efeitos adversos sobrevieram em raziao do “excesso de burocratizacao, do for-
malismo exagerado, da impessoalidade que termina por deixar de ver em cada
funciondrio, em cada operdrio, uma pessoa, um ser humano tnico”.'*®

Ao contririo do que se poderia supor, o sistema burocrdtico demonstrou
ser ineficiente, uma vez que o formalismo transformou-se em um ritualismo
pelo cardter absoluto e inflexivel conferido as normas pelos funciondrios que
as aplicam. Além disso, o desempenho dos funciondrios torna-se reduzido a
um minimo, avaliado em fungio da simples observincia ou nao das normas
existentes, 0 que os transforma em autdmatos que adotam as regras sem as

105 Ibidem, loc. cit.
106 Ibidem, p. 18.
107 Ibidem, p. 19-22.
108 Ibidem, p. 34.
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questionar. A excessiva documentagdo muitas vezes desnecessdria acaba geran-
do conflitos entre o funciondrio burocrdtico e o cidaddo, que ao ser tratado de
maneira mecinica, despersonalizada e categorizada acaba por desacreditar do
servidor e do sistema em geral'®.

O Brasil, ainda carregando o fardo histérico das mazelas do patrimonia-
lismo, a partir da década de 70, passou a adotar nas institui¢coes publicas um
modelo burocridtico, resultando em um modelo estatal desequilibrado. A es-
trutura institucional admitia um sistema de privilégios regedor das relagoes de
hierarquia, convivendo com um modo de trabalho burocrético, eivado daque-
les vicios.

O desafio agora ¢ reformar o aparelho do Estado que, desatrelando-se de
suas origens patrimonialistas e superando os defeitos do burocratismo, alcance
a tao almejada eficiéncia administrativa. Cotejando o ex-Presidente Fernando
Henrique Cardoso:

Estamos vivendo wm momento de transicio de um modelo de administra-
¢do que foi inicialmente assistencialista e patrimonialista (que mais tarde
dew um passo adiante, burocratizando-se, no sentido weberiano da palavra)
para um novo modelo, no qual nio basta mais a existéncia de uma buro-
cracia competente na definido dos meios para atingir os fins. Agora, o que
se requer ¢ algo muito mais profundo: um aparelho do Estado que, além de

eficiente, esteja orientado por valores gerados pela propria sociedade'*°.

Luiz Carlos Bresser-Pereira denomina esse fendémeno como “administracio
publica gerencial” que

E orientada para o cidadio e para a obtengio de resultados; pressupoe que
os politicos e os funciondrios piiblicos sdo merecedores de grau limitado de
confianga; como estratégia, serve-se da descentralizacio e do incentivo d cria-
tividade e & inovagdo; e utiliza o contrato de gestdo como instrumento de
controle dos gestores priblicos.""!

A administragio publica gerencial ¢ construida sob os pilares da adminis-
tracio burocrdtica, uma vez que nao se podem abandonar os ideais de seguranga
e efetividade desse modelo. Mas deve ser introduzido o requisito de eficién-

109 Ibidem, p. 41-46.

110 CARDOSO, Fernando Henrique. Reforma do Estado. In: BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos; SPINK,
Peter Kevin (orgs.) op. cit., p. 17-18.

111 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Gestio do setor piiblico: estratégia e estrutura para um novo Estado. In:
BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos; SPINK, Peter Kevin (orgs.), op. cit., p. 28.
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cia, que, segundo Bresser-Pereira, se manifesta através do aperfeigoamento e
implantacio das institui¢oes burocriticas, por meio da exigéncia do concurso
publico, um sistema universal de remuneracio, carreiras formalmente estrutu-
radas e um sistema de treinamento''%.

Nesse sentido, a reforma da Administragao deve passar por trés etapas:
institucional-legal, com a cria¢do e modificacio de leis e institui¢des; cultural,
fundamentada na mudanga de valores burocrdticos para gerenciais e da co-
-gestao do servico publico com a sociedade!"?.

No tocante as estratégias politicas, dois setores devem ser envolvidos na re-
forma: os funciondrios ptblicos e a populacio. Aqueles, para efetivarem, no de-
sempenho de suas func¢oes, as mudangas pretendidas e esta dltima, para, cons-
cientizada da importincia da reforma, participar do novo projeto politico'"“.

Para alcangar o modelo gerencial no funcionalismo publico, algumas so-
lucoes poderiam ser propostas: a redugio dos cargos comissionados, a alteragao
no modo de selecio dos servidores, a necessidade de constante treinamento e
aperfeicoamento dos servidores ¢ o desenvolvimento do estimulo e motivagao
dos funciondrios publicos.

A proliferacio dos cargos em comissao na Administragao Direta facilita a
escolha dos que exercerdo as fungdes de direcdo, chefia e assessoramento nao
através de critérios de mérito, mas por suas ligagdes com os detentores do po-
der.'” Isso promove um espago propicio para a manipulagao da drea puiblica
por interesses pessoais, uma vez que, ao invés da busca por eficiéncia, o objetivo
¢ agradar o superior que o indicou.

Mais adequado seria que se promovesse a reducdo do niimero de cargos
comissionados. Os que se mostrassem imperativamente necessrios deveriam
ser ocupados por servidores efetivos, vocacionados para administrar; de com-
provada experiéncia para exercer determinada funcdo de confianga e habilitados
para sopesar os interesses politicos da plataforma de governo com a sua especia-
lizagao técnica e profissional.

A ascensao profissional também é uma forma de selegao, dentre os servi-
dores de carreira, daquele que, por antiguidade e merecimento, deverd ocupar
o cargo comissionado. Desse modo, critérios objetivos mesclam-se as razdes

112 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Da Administracio Piblica burocritica & gerencial. In: BRESSER-
PEREIRA, Luiz Carlos; SPINK, Peter Kevin (orgs.), op. cit., p. 264-265.

113 Ibidem, p. 265-266.

114 ABRUCIO, Fernando Luiz. Os avangos e os dilemas do modelo pds-burocritico: a reforma da Administragio
Piiblica & luz da experiéncia internacional recente. In: BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos; SPINK, Peter
Kevin (orgs.), op. cit., p. 193-194.

115 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 9* ed. ver., ampl. e atual. Sao Paulo:
Malheiros, 2008, p. 609.
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politicas, proporcionando seguranga na decisao a ser tomada, sem retirar a li-
berdade da Chefia do Poder Executivo para a escolha dos dirigentes que melhor
executardo o plano de governo.

O modo de selecio dos servidores efetivos também merece ser revisado.
Atualmente, os concursos publicos exigem apenas a obten¢io de determinada
pontuagio e a respectiva selecao dos candidatos mais bem classificados para o
preenchimento do cargo publico. A maioria dos editais, salvo aqueles em que
o cargo exija a qualificagio profissional, ndo colocam como requisito a relagao
entre a especializac¢io do individuo e o cargo técnico a ser por ele ocupado. Por
isso, vemos toda espécie de profissionais exercendo cargos técnicos no setor
publico: dentistas, professores, engenheiros sio alocados indistintamente nos
cargos de “técnico superior” ou “técnico de ensino médio”, sem que a tarefa
desempenhada tenha afinidade com o cargo por ele ocupado. A md escolha dos
servidores facilita a mentalidade patrimonial, pois os servidores pensam em seu
cargo apenas como um emprego e querem desfrutar para si os maiores benefi-
cios possiveis. A exigéncia de correspondéncia entre o cargo a ser preenchido e a
qualificacdo do servidor, que tenha conexao com as tarefas por ele desempenha-
das, j4 representa uma forma de refrear o patrimonialismo, pois os servidores,
estimulados com seu trabalho, tenderdo a ser mais responsdveis com a coisa
publica, e cumprirao devidamente seu papel de agentes publicos.

O aprimoramento dos servidores publicos, por meio de cursos e trei-
namentos constantes, nio s torna suas decisbes mais competentes e menos
mecanicas, como também lhes proporciona a independéncia necessiria para o
desempenho consciente e responsdvel de suas fungées, obstaculizando possiveis
atos de corrupgao de um governante.

Afinal, o estimulo e a motivagao dos servidores é essencial para que eles
se sintam efetivamente na condigao de agentes publicos e deixem de usar a
méquina publica para seu préprio beneficio. A mudanga, nesse sentido, ¢ de
cunho cultural: introduzir para os servidores ideais de eficiéncia e estimular sua
criatividade, tornando-os participantes da gestio da drea piblica em geral, de-
monstrando sua importancia e seu valor nao apenas na drea que ele exerce, mas
para o sistema como um todo. Estando o servidor ciente do papel ptblico que
exerce, passard a se responsabilizar pelo bom e democritico funcionamento do
aparelho estatal e deixard de pensar em usufruir da mdquina pablica.

J4 o papel da populagio nas reformas administrativas é conscientizar-se
da importancia de uma administra¢io publica gerencial e lutar por mudangas
nesse sentido. Os cidadios devem ser chamados a participar dos projetos de
transformacao, emitindo sua opinido através de consultas publicas ou relatando
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aos 6rgaos competentes as dificuldades enfrentadas. A populagio deve fisca-
lizar e controlar a gestio do processo administrativo, tal como vem fazendo
com os processos judiciais. A colaboragao da sociedade no aprimoramento das
institui¢des publicas contribuird para o entendimento de que os poderes esta-
tais prestam um servigo publico e, como “consumidora”, deve exigir qualidade,
eficiéncia e cortesia.

Enquanto essa mentalidade néo for infundida no seio da prépria socieda-
de, as novas geragoes de servidores publicos continuario a nutrir os mesmos
sentimentos patrimoniais e burocrdticos, o que contribuird para a manutengao
do status quo que lhe beneficia individualmente. A permanecer essa cultura de
buscar concursos pablicos para “deixar de trabalhar” e mais adiante tirar provei-
to da mdquina publica, nenhuma mudanca concreta efetivar-se-4.

A partir de 1995, o Brasil iniciou uma reforma administrativa, com o ob-
jetivo de estabelecer uma administragio publica gerencial em substituicao a
administracdo publica burocrdtica, a fim de reduzir o tamanho do Estado e
tornd-lo mais eficiente no desempenho dos servigos publicos!'®.

Luiz Carlos Bresser-Pereira, idealizador do Plano Diretor da Reforma do
Aparelho do Estado, aponta que tais reformas tinham trés dimensoes: insti-
tucional, cultural e de gestdo. Tais dimensoes eram complementares, pois era
necessirio propor um amplo debate social que desconstruisse a cultura buro-
cratica dominante, para defender as novas institui¢oes a serem implementadas,
além de transformar os servicos sociais e cientificos, anteriormente geridos pelo
Estado, em organizagbes nao-estatais financiadas e supervisionadas por meio de
contratos de gestdo'".

Neste contexto, novas institui¢coes foram introduzidas no sistema nacional:
as agéncias reguladoras. Justamente por ter como objetivo a racionalizagao do
aparato estatal, a estrutura organizacional de tais agéncias foi projetada para
conter os vicios patrimonialistas da Administragio Publica. Esse era um fator
essencial para se assegurar a independéncia e autonomia das agéncias e, as-
sim, garantir que ndo fossem capturadas por interesses politicos ou econdmi-
cos, preservando seu cardter técnico. Nas palavras de Gustavo Binenbojm, “essa
pretensa despolitizacio tinha por objetivo criar um ambiente regulatério nao
diretamente responsivo a légica politico-eleitoral, mas pautado por uma gestao

profissional, técnica e imparcial”''8.
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A nova administragdo burocrdtica idealizada viria combater o patrimonia-
lismo ao buscar introduzir no pais um sistema administrativo impessoal, for-
mal, legal e racional, formado por um corpo de funciondrios, selecionado por
mérito, que administraria a coisa pablica em fun¢io do interesse publico'".

Exemplificando, o cardter técnico das agéncias reguladoras é alcancado,
inicialmente, pela exigéncia de formacao técnica de seus dirigentes. O art. 5° da
Lei n° 9.986/00 exige que os dirigentes das agéncias tenham, além de formagao
universitdria, “elevado conceito no campo de especialidade dos cargos”. Busca-
-se assegurar, dessa forma, a especializagio e o conhecimento técnico e cientifico
daqueles que vao ditar as diretrizes das agéncias e assim, minimizar os favoritis-
mos e privilégios de ordem politica. Além disso, a regra do regime estatutdrio
para os demais funciondrios, conforme instituido pela Lei n° 10.871/2004,
também contribui para a especializa¢io e tecnicidade dos funciondrios publicos.

Uma das fundamentais conquistas das agéncias reguladoras foi quando a
independéncia politica de suas autoridades administrativas em relacio a Chefia
do Poder Executivo. Os dirigentes das agéncias sio nomeados pelo Chefe do
Poder Executivo apés aprovagao do Poder Legislativo, diluindo a vinculagao po-
litica & autoridade governamental. Também sdo investidos em seus cargos com
termo fixo e estabilidade durante o mandato, impossibilitando a exoneragao ad
nutum pelo Chefe do Executivo. Juntamente com a autonomia das agéncias, o
modelo criado gera um controle de ingeréncias politicas indesejadas e assegura
o regular desempenho de fung¢des técnicas dessas autarquias especiais' .

Porém, ainda que as agéncias reguladoras tenham sido criadas visando con-
ter alguns desses problemas politicos, é certo que eles ainda continuam sub-
sistindo. Talvez porque, ainda que a mudangca institucional pretendida tenha
sido introduzida com sucesso, a transformagao cultural nio foi implementada
de modo eficaz. Ou talvez a reforma administrativa tenha pontualmente se
focado na cria¢do de um novo modelo de érgio publico, deixando as cldssicas
institui¢bes da Administragiao Direta de fora desse processo. De todo modo,
os novos ideais de eficiéncia introduzidos na drea publica ainda sao recentes, e
ainda carecem de um tempo para serem assimilados pelos servidores e recebidos
pela populagao.

Mudangas culturais demandam tempo para serem maturadas, especial-
mente aquelas que visam desconstruir o patrimonialismo que subsistiu no
Brasil por tanto tempo. A atual renovacio dos quadros de pessoal da Admi-
nistragio ¢ uma boa oportunidade para evitar-se o continuismo de praticas

119 VIEIRA, Marcelo Milano Falcio; CARVALHO, Amélia Cristina (orgs), op. cit., p. 193-194.
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ultrapassadas, com a escolha e o treinamento dos novos servidores com base
nesses parametros. O essencial nesse momento ¢ insistir na reforma adminis-
trativa do Estado como assunto na pauta de governo e manter a implemen-
tacdo de projetos nessa drea que, mesmo sem produzir resultados eleitorais,
serdo responsdveis por um melhor funcionamento do aparelho estatal, com a
fortificagao de nossas instituigoes, e o consequente desenvolvimento econ6-
mico, cultural e social do pais.

CAPITULO Ill - SOLUGOES PARA PROBLEMAS DE GESTAO

Com a busca por melhorias estruturais nas organizagoes, o modelo funcio-
nal de administragio foi substituido pela abordagem por processos de trabalho.
Enquanto a abordagem funcional privilegia a andlise das funcoes, dreas ou pro-
dutos/servicos, o enfoque por processos dd énfase no modo pelo qual o trabalho
deve ser realizado. A busca por qualidade resulta no emprego de processos de
trabalho eficientes e eficazes, integrando processos e combinando atividades,
com a eliminag¢do dos procedimentos sem valor'*'.

O foco da organizagio passa a ser o cliente e, ao invés de contemplar a
satisfagdo dos interesses funcionais, o objetivo do resultado do processo de tra-
balho ¢ atender ao interesse do publico. O conhecimento dos processos de
trabalho e o ideal de bom atendimento ao cliente propulsionam o empenho
por melhorias e transformagdes na institui¢io. Os funciondrios, motivados, sio
chamados a participar do processo de trabalho e a contribuir com sugestoes
para o seu incremento'*%.

Nessa forma de gerenciamento, alinham-se os processos a missao estraté-
gica da organizagio e a implementagio de mudangas ocorre mais facilmente.
A estrutura organizacional é moldada de forma coerente e eficiente. Os fun-
ciondrios detém uma visao ampla e abrangente dos processos da organizacio e
eliminam-se processos ineficazes, intteis e em duplicidade. H4 uma tendéncia
a padronizagio dos processos, o que reduz seu custo, pela uniformizagio dos
documentos e materiais a serem utilizados. Instrumentos de mudanca sao ado-
tados, como a tecnologia da informacgao'*.

Segundo os autores David Osborne e Ted Gabler, somente a reforma no
sistema de gestdo das institui¢des juridicas publicas “tornard a burocracia apta
a responder as novas demandas quanto 2 efetividade, eficdcia e eficiéncia na

121 MARANHAO, Mauriti; MACIEIRA, Maria Elisa Bastos, op. cit., p. 37.
122 Ibidem, p. 38.
123 Ibidem, loc. cit.
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prestagdo de servigos.”'** Muitas seriam as vantagens para o setor publico se a
abordagem por processos de trabalho fosse implementada.

A primeira mudanca que se coloca é a necessidade de racionaliza¢iao do
fluxo do processo administrativo. Para tanto, a ciéncia e a compreensio dos
processos de trabalho inerentes a atividade publica se faz imperativa. A tabela
de assuntos é um instrumento que auxilia na identificagio e padronizacio dos
assuntos de que tratam os processos administrativos, no entanto ela ¢ extrema-
mente abrangente.

Uma vez que alguns temas sao de atribuicio exclusiva de determinados
drgaos estatais, o gestor de cada unidade publica deve primeiramente focar nos
processos que tramitam unicamente dentro de seu proprio érgao, correspon-
dente a sua atividade preponderante. Por exemplo, as delegacias de policia de-
vem enfatizar os processos de apura¢io e investigagio criminal.

Feito o mapeamento dos assuntos e do trimite desses processos adminis-
trativos, poder-se-d tratar dos processos que envolvam mais de um érgao publi-
co para andlise e decisdo. Essa etapa carece da colabora¢io de mais de um 6rgao
e da participagdo conjunta dos gestores publicos, possibilitando a interagao e
troca das boas préticas de gestao. Isso conscientiza os gestores quanto ao trimite
processual como um todo e os incentiva a buscar formas de melhorar sua con-
tribui¢do para as atividades estatais.

Uma vez compreendido esse fluxo, com a compilagio das determinagoes
previstas nos intimeros decretos, resolugoes e portarias que tratam desse assun-
to, o Poder Publico terd controle sobre os processos administrativos e poderd
normatizar as priticas adotadas bem como padronizar os documentos comuns
a todos os 6rgaos publicos, como os oficios, pareceres, despachos, etc.

Concluida esta etapa, podem-se questionar as inimeras fases processuais
e buscar eliminar as que se demonstrem meramente intteis e protelatérias.
Passa-se, entdo, a rever estrategicamente as priticas até entdo adotadas, bus-
cando-se introduzir solucoes inovadoras para reduzir os custos e o tempo pro-
cessual. Isto permite repensar a prépria estrutura interna do 6rgao, realizando
alteragoes nos seus regimentos internos, extinguindo-se chefias desnecessdrias
e incorporando setores correlatos, de forma a estabelecer uma correlagao ade-
quada entre as atribui¢oes de cada 6rgao (processos de trabalho) e o fluxo do
processo administrativo.

124 OSBORNE, David e GABLER, Ted. Reinventando o governo: como o espirito empreendedor estd
transformando o governo. Brasilia: M H Comunicagio, 1994, apud FLEURY, Newton Meyer. A resposta
da gestio estratégica is exigéncias de efetividade, eficcia e eficiéncia no Poder Judicidrio. In: VARIOS. A
reforma do Poder Judicidrio no Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: FGV, 2005, p. 29.
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Em outros paises que jd introduziram a reforma administrativa do apare-
lho estatal, as tdticas adotadas tinham como mesmo objetivo:

« » L . _ L.
enxugar” a organizagio como um todo eliminando escaldes burocrdticos,
sobretudo na administragio intermedidria; devolver aos escaloes inferiores
da burocracia o poder de tomar decisies; descentralizar as operagées e dirigi-

-las mais diretamente para a linha de frente, inclusive transferindo algumas

operagoes para as organizagoes serorializadas'®.

Neste contexto, algo que se torna fundamental é a delegagio de compe-
téncias para os niveis inferiores da escala hierdrquica de poder, restabelecendo
sua autoridade de decisdo final sobre os processos dos quais detém mais conhe-
cimento. No capitulo de problemas de gestio, demonstrou-se que a delegagio
de competéncias reduz o prazo processual, tornando mais racional o procedi-
mento.

Duas formas de delegacio de competéncias podem ser adotadas'®: de um
érgio central para os 6rgaos especializados, como do Governador para seus
Secretdrios de Estado, e dentro do préprio érgao, como, por exemplo, delega-
coes especificas para o pregoeiro e o ordenador de despesas, nas tarefas que lhes
forem pertinentes.

A delegagio de competéncias tem como vantagem motivar o administra-
dor na gestao de seu préprio érgao, desenvolver sua lideranca e estimuld-lo a
alcangar melhores resultados, a fim de tornar sua gestao conhecida e respeitada.
Outrossim, com a delegacio de competéncias, advém uma maior responsa-
bilidade do gestor publico e torna-se necessdria a introdugao de sistemas de
controle: “com as reformas, os administradores de nivel mais baixo passam a ter
autonomia para decidir, mas, a0 mesmo tempo, passam a ter de prestar contas
(mediante as avaliagoes de desempenho) pelo exercicio de sua autoridade™?.

A delega¢io de competéncias tem a vantagem também de tornar mais exi-
gente a escolha dos ocupantes de cargos de confianca e de cargos comissiona-
dos, em razao da ampliagao do nivel de responsabilidade que serd conferido ao
gestor. Além disso, ela permite aos administradores direcionar sua tarefa para
as dreas que lhes sio mais estrategicamente importantes, desafogando os niveis
hierarquicamente superiores e garantindo que tomard a decisao quem dispoe de
maior informacio sobre o assunto.

125 KETTL, Donald E A revolugio global: reforma da administragio do setor piiblico. In: BRESSER-
PEREIRA, Luiz Carlos; SPINK, Peter Kevin (orgs.), op. cit., p. 106.

126 Ibidem, p. 107.

127 Ibidem, loc. cit.
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A adogao de avaliacio de desempenho e a pertinente aplicagao de indi-
cadores de desempenho ¢é, nesse processo, fundamental para se averiguar o
cumprimento dessas boas préticas de gestao, além de suscitar o empenho por
melhores resultados: “Quando os processos sao medidos, podemos revelar in-
formagoes sobre sua realidade de resultados, habilitando o gestor a tomar as
decisdes mais apropriadas™'*®.

Para que o gestor implemente a avaliagio de desempenho, conforme Do-
nald Kettl, deve tomar uma série de medidas: definir a missao do 6rgao e, a
partir dela, esbocar metas a serem cumpridas; traduzir tais metas em objetivos
especificos a serem desenvolvidos pelos gestores; verificar a dire¢ao de seus obje-
tivos por meio de indicadores que afiram a producio e, finalmente, averiguar os
resultados dos programas adotados, de forma a possibilitar a comparacio entre
resultados e metas e analisar sua eficdcia'®. Em sintese, nas palavras do autor:

As avaliagoes de desempenho procuram determinar a eficiéncia com que uma
agéncia de servigos piiblicos produz, em termos de resultados, o investimento
(em especial, dinheiro advindo de impostos e trabalho de funciondrios) feito
para que a agéncia piblica exista; procuram determinar também quanto os
resultados concorrem para que se alcancem as metas do programa”.

Assim, os indicadores de desempenho obrigam tanto o gestor a mensurar
suas prdticas, tendo em vista relacionar as varidveis obtidas, como a definir o
objetivo a ser alcangado para determinado evento'®'. Ao inserir uma quantifica-
a0 objetiva do servico realizado, o administrador passa a ter um comprometi-
mento com as tarefas desempenhadas, deixando de agir baseado apenas em sua
experiéncia e convicgao.

A introducio de indicadores de desempenho estimula uma favordvel com-
petitividade no Ambito dos 6rgaos piblicos do mesmo ente estatal e entre entes
distintos, pois os gestores passardo a buscar demonstrar resultados positivos e a
introduzir praticas de gestdo cada vez melhores. Ela proporciona, também, que
métodos eficientes introduzidos por gestores de um 6érgao sejam adotados por
outros setores.

Na racionalizagio do fluxo do processo administrativo também deve ser
ressaltada a importancia da informatizagdo. Isto nio se traduz meramente no

128 MARANHAO, Mauriti; MACIEIRA, Maria Elisa Bastos, op. cit., p. 69.

129 KETTL, Donald E A revolucio global: reforma da administragio do setor piiblico. In: BRESSER-
PEREIRA, Luiz Carlos; SPINK, Peter Kevin (orgs.), op. cit., p. 87-89.

130 Ibidem, p. 89.

131 MARANHAO, Mauriti; MACIEIRA, Maria Elisa Bastos, op. cit., p. 71.
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investimento em computadores nos érgaos publicos, mas na constante inser¢ao
de tecnologia de informacio nas praticas gerenciais do Poder Publico, com suas
sucessivas atualizacgoes, além do treinamento dos servidores para lidar com as
novas tecnologias.

Os problemas no “sistema’—dificuldades recorrentes nas reparti¢oes publi-
cas e que s2o muito mencionados pelos servidores ao realizar um atendimento
a0 publico—devem ser solucionados de forma 4gil e nunca impedir a continui-
dade do servigo. Nesse sentido, a ado¢io de soffwares livres'** na Administragao
Publica parece ser uma solugio eficiente. Os soffwares livres, ja adotados por
alguns Estados brasileiros, trazem como vantagens: a nio submissiao do Poder
Pablico a qualquer controle ou restri¢io de uso imposta pelos detentores de
direitos autorais; a possibilidade de implementagio de melhorias no programa e
sua adaptacdo as necessidades do érgao publico, em razao do acesso ao cédigo-
-fonte do software, além do baixo custo de aquisigao, por nao envolver despesas
com a licenca do programa, mas apenas pelos servigos correlatos, como: custo-
mizag¢io, manutengio e adaptagio do soffware, reduzindo o preco do equipa-
mento e permitindo que se invista em hardwares mais potentes'?. Os soffwares
livres sdo sistemas seguros e baratos e j4 vem sendo utilizados pelas maiores
empresas do mundo, como a IBM, a HP, a Dell e a Intel.

Feitas tais consideragoes, o tinico problema da abordagem por processos de
trabalho ¢ a exigéncia de um prazo mais extenso para sua implementagao, por
exigir mudangas culturais e na estrutura do poder e do controle do érgio publi-
co. Isso porque é preciso renovar os conhecimentos, as relagdes de subordinagao
e as praticas administrativas. No Poder Executivo, uma vez que um novo go-
verno é empossado a cada quatro anos, é necessdrio interesse e responsabilidade
dos governantes em manter o projeto em andamento. Para que tal intento seja
efetivado, ¢ imperativo que os governantes recebam-no como um projeto de
Estado e nio do governo ou de um governante em especifico'.

132 Softwares livres, em oposi¢io aos soffwares proprietdrios, sio aqueles em que se permite o acesso ao
cédigo-fonte do programa. Ou seja, garante-se que as instrugdes, representadas por sequéncias de
cédigos, que o computador recebe para executar o programa sejam acessiveis ao publico, permitindo-
se sua alteragdo e modificagdo. As quatro liberdades fundamentais do soffware livre sio: a liberdade de
executar o programa, para qualquer propdsito; a liberdade de estudar como o programa funciona, e
adaptd-lo as suas necessidades; a liberdade de redistribuir cépias, sem necessidade de pedir autorizagio
¢ a liberdade de aperfeicoar o programa, e compartilhar os seus aperfeicoamentos (LEMOS, Ronaldo;
MANZUETO, Cristiane. Soffware livre e Creative Commons. Rio de Janeiro: FGV, 2005, p. 6).

133 Sobre o tema vide FERES, Marcelo Andrade. A adogio de softwares livres pelas diversas esferas da
Administragio Piblica: alguns aspectos juridicos de um ambiente de disputas econémicas. In: Revista de
Direito do Estado, n° 12, ano 3, out/dez 2008. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 263-279.

134 MARANHAO, Mauriti; MACIEIRA, Maria Elisa Bastos, op. cit., p. 38-39.
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Por essa razao, a continuidade desse projeto carece da manuten¢ao de um
setor especializado em cada 6rgao na gestao do préprio andamento processual,
que deve ser ocupado por servidores de carreira, de modo a evitar a necessidade
de um mesmo mapeamento a cada troca de governo. Dispondo de tais infor-
magdes, um novo governante pode-se utilizar dos dados obtidos para refletir
sobre a melhor estrutura a adotar em sua gestao, sempre visando a eficiéncia do
processo administrativo.

A abordagem por processos ¢ extremamente interessante para o setor pu-
blico, na medida em que contempla os oito principios de qualidade estabeleci-
dos pela Norma ISO 9000'% para os sistemas de gestao: foco no cliente, lide-
ranga, engajamento das pessoas, abordagem de processos, abordagem sistémica
para a gestdo, melhoria continua, abordagem factual para a tomada de decisio
e beneficios mudtuos nas relagbes com os fornecedores.

Como visto, a abordagem de processos garante que “um desejado resultado

¢ alcancado mais eficientemente quando as atividades e os recursos relacionados
sdo gerenciados como processos”'*. Por isso, a mera introdu¢io do processo
administrativo para guiar a tomada de decisao do Poder Piblico jd pode ser
considerada um avango, por ser um instrumento de gestio que permite que a
atividade desenvolvida nas organizagoes publicas seja vista como “transforma-
¢oes de entradas em saidas com agregacio de valor™'¥.

Tal caracteristica deve ser aliada a abordagem sistémica para a gestdo, a
qual tem como postulado: “identificar, compreender e gerenciar os processos
inter-relacionados como um sistema contribuem para a eficicia e a eficiéncia
da organizagio para alcancar os seus objetivos™'#. Conforme discorremos, sao
inimeras as vantagens da adogao desse principio de qualidade no setor publico,
pois o método funcional de administra¢o nio permite que o gestor tenha uma
visdo integrada dos processos, tornando ineficiente o resultado final.

O principio da abordagem factual para a tomada de decisio (“decisoes
eficazes siao baseadas na andlise de dados e de informacoes™) deve ser relacio-
nado ao da melhoria continua (“convém que a melhoria continua no desem-

penho global da organizagdo seja um objetivo permanente”'®), de forma que

135 A Norma ISO 9000 é um conjunto de quatro normas ISO (Organizacio Internacional de Normas
Técnicas—International Organization for Standardization), adotadas pela ABNT, que tratam das questoes
gestdo da qualidade e certificagdo, com reconhecimento internacional.

136 MARANHAO, Mauriti. ISO 9000: manual de implementagio: versio 1SO 2000. 6 ed. Rio de Janeiro:
Qualitymark, 2001, p. 11.

137 Ibidem, p. 12.

138 Ibidem, p. 11.

139 Ibidem, loc. cit.

140 Ibidem, loc. cit.
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as informagoes coletadas por meio do sistema de avaliagao dos processos admi-
nistrativos sirvam para o estabelecimento de novas e eficientes praticas, tendo
sempre como objetivo a melhoria do servigo desempenhado.

Também jd tratamos da lideranca, que significa que “os lideres estabelecem
a unidade de propésitos e o rumo da organizagio. Convém que criem e man-
tenham um ambiente interno no qual as pessoas possam se tornar engajadas na

obtengio dos objetivos da organizagao”!*!

. Os gestores publicos sdo a peca fun-
damental para a implementagio das novas préticas na Administracio, devendo
ser responsdveis por engajar os servidores para implementarem tais préticas.

O engajamento das pessoas (“as pessoas, em todos os niveis, sdo a es-

séncia de uma organizagio. O efetivo engajamento dessas pessoas permite a
utilizagao das suas habilidades para o beneficio da organizagio”'*?) ¢ funda-
mental na drea publica, pois, como visto nos capitulos anteriores, os servido-
res, sem motivagio para exercerem sua tarefa de “agentes publicos”, acabam
buscando a satisfacdo de seu interesse pessoal e usando a mdquina publica
para seu beneficio.

Dessa forma, impoe-se a adogao de algumas medidas para engajar os servi-
dores publicos nessa gestao. A primeira refere-se a0 modo de selecao dos servi-
dores. A identificagio entre a qualificagdo profissional do servidor e a respectiva
drea de atuacdo no 6rgao publico, a ser exigida nos editais de concurso, é es-
sencial para que os servidores empenhem-se em suas tarefas e possam garantir
sua contribui¢do no processo gerencial, propondo sugestées de melhoria das
préticas desempenhadas.

A capacitagdo e o treinamento dos servidores também sio fundamentais
para que eles se sintam estimulados a desempenhar seu trabalho com qualida-
de, uma vez que percebem que hd investimento na sua qualificagao. Some-se a
isto a necessidade de avaliagao do desempenho dos servidores, de forma a fazer
com que eles busquem um melhor resultado e alcancem as metas e objetivos
da organizacio.

Finalmente, os servidores devem ter uma responsabilidade definida, a
fim de que se comprometam com sua atividade. O ocupante de cargo co-
missionado ndo se preocupa com suas tarefas, pois pode ser removido na
mudanga do governo, e o servidor efetivo busca competéncia, por gozar de
estabilidade. Tal controle, nio apenas por ilegalidades cometidas, mas pelo
nao cumprimento das metas da organizacio, fard como que os funciondrios

141 Ibidem, loc. cit.
142 Ibidem, loc. cit.



A NECESSIDADE DE RACIONALIZACAO E EFICIENCIA NO PODER EXECUTIVO 255

tenham um compromisso para com o Poder Publico e, assim, nao considerem
a inércia como uma opgao.
Passemos, entdo, a analisar o foco no cliente. O foco no cliente significa

que “as organizacoes dependem de seus clientes e, portanto, ¢ recomenddvel
que atendam as necessidades atuais e futuras dos clientes, os seus requisitos e
procurem atender as suas expectativas”'%.

E recente a introdugio desse paradigma no setor ptblico. O administrado
nunca foi visto como “consumidor” dos servicos fornecidos pela Administragao
e por isso, nunca mereceu a devida aten¢io dos 6rgaos publicos. Somado a isso
estd o fato de os servigos oferecidos pelas instituigoes publicas constituirem-se
como monopdlio, nao tendo o cidadio direito de escolha quanto ao local ou ao
modo de receber a prestagao que requer'*. Os doutrinadores também afastam
o conceito de “consumidor” em razao de a relagao com o usudrio nao poder ser
considerada como uma tipica relacdo de mercado, jd que nao existe poder de
decisao do administrado, nao hd competicio entre os drgios publicos e a Ad-
ministragio tem o dever de tratar a todos com equidade, em caso de nao haver
recursos para conceder a prestacdo a todos os cidadios'®.

A compreensao do administrado como “consumidor”, apesar das inimeras
criticas doutrindrias, ¢ extremamente positiva, impondo-se, dessa maneira que
sejam estabelecidos alguns pressupostos para a adogao de tal conceito no setor
publico. Primeiro, que o usudrio seja visto como “beneficidrio” dos servigos.
Isso obriga 4 Administracio a levar em consideracio as necessidades dos usua-
rios. Segundo, que sejam entendidos como “parceiros” na provisao de servigos
publicos, ou seja, importa que o cidadio seja visto como consumidor-alvo dos
diferentes servigos prestados pelo governo. Ao invés de os servidores lidarem
como outros servidores, as acoes devem ser organizadas de forma a coordenar
os diferentes programas do governo e assegurar o acesso do publico a eles. Ter-
ceiro, que sejam vistos como “contribuintes”™o que vale dizer que exigem do
Estado a prestacio dos servicos nos quais investem, e que requerem o cancela-
mento dos programas desnecessdrios, de modo a reduzir a carga tributdria. E,
em quarto lugar, os usudrios devem ser vistos como “formuladores de politicas
publicas”, pois os cidadios elegem determinado governante, delegando aos seus
representantes politicos a implementagio da politica publica que lhes interesse.

143 Ibidem, loc. cit.
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Isso exige que os administradores sejam responsabilizados pelas politicas que
propdem, ji que estdo agindo em nome do cidadao'.

Com o foco no administrado, os gestores ptblicos sao sempre chamados
a pensar no destinatdrio final de suas atividades e a buscar a implementagio de
novos programas mais eficientes e eficazes, impondo-se a permanente avaliagdo
das novas préticas pelos cidadaos, que se tornam participantes do processo de
trabalho das institui¢oes publicas.

Os beneficios mutuos nas relagoes com os fornecedores (“uma organizagio e

seus fornecedores sdo interdependentes; uma relagao de beneficios matuos aumen-
ta a capacidade de ambos em agregar valor”'¥’) também sao fundamentais pois exi-
gem que a Administragao seja eficiente, no sentido de cumprir com as obrigacoes
assumidas com aqueles que contratou. A exigéncia de licitagdo nas contratacdes
com o Poder Publico jd assegura a escolha do fornecedor que ofereca o menor
prego para a Administracio, além de o obrigar a prestar o servico com qualidade.
Mas é necessirio que a Administracdo também cumpra com suas obrigacoes, mor-
mente as financeiras, para que mais fornecedores sejam estimulados a participarem
do processo licitatério, tornando as contratagoes ainda mais eficientes.

Com a adogdo dessas préticas de gestdo de qualidade na Administracao
Pablica, a tendéncia é que os cidadios voltem a considerar sua credibilidade no
Poder Publico e a respeitar suas decisoes, reduzindo o volume de recursos que
chega ao Poder Judicidrio.

CONCLUSAO

O modelo de Administragao Pablica adotado no Brasil acabou por confi-
gurar-se como um modelo hibrido. O modelo de Estado brasileiro, em razao
das raizes coloniais portuguesas, seguiu os parimetros do sistema francés, o qual
serviu de base para a elaboragao de nosso Direito Administrativo.

Ocorre que a adogdo do regime administrativo francés, que preceituava a
estrita atuagio do Poder Executivo com base na lei, a qual contemplava privi-
légios em favor do Poder Publico, acabou por ocasionar os problemas juridicos
tratados. As raizes do Direito Administrativo foram as decisées do Conselho de
Estado francés—que elaborava as regras, as aplicava e julgava—acabando com a
nogao de um principio da legalidade cujas normas, por serem provenientes do
Poder Legislativo, limitariam o Poder Pablico. O modelo francés de organiza-

146 KETTL, Donald E A revolugio global: reforma da administragio do setor piblico. In: BRESSER-
PEREIRA, Luiz Carlos; SPINK, Peter Kevin (orgs.), op. cit., p. 98-101.
147 MARANHAO, Mauriti, op. cit., p. 11.
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¢ao da fungio publica, com a multiplicidade de formas, érgaos e entes publi-
cos'®, terminou também por causar os diversos problemas de gestao abordados
anteriormente. O tradicional modelo administrativo funcional e hierarquiza-
do tipico das monarquias/oligarquias europeias foi indistintamente importado
para o Brasil, onde os problemas se agravaram em razao do patrimonialismo
tipico da cultura brasileira.

Por sua vez, o Brasil optou por um sistema norte-americano de revisio
dos atos administrativos, que, diferentemente do contencioso administrativo
francés, ¢ efetivado pelo Poder Judicidrio. O sistema francés preceituava o con-
tencioso administrativo, realizado pelo Conselho de Estado, tribunal de justi-
¢a administrativa, em razio da resisténcia histérica do Poder Publico contra a
intervencao dos juizes'®. O controle jurisdicional dos atos administrativos era
rechagado pelo sistema francés justamente pelo receio de limitar e contestar as
autoridades administrativas revoluciondrias'’.

Contrariamente, no Brasil, o tradicional modelo de Estado apenas se man-
teve erigido na medida em que os problemas pontuais que vinham surgindo
eram solucionados pelo Poder Judicidrio. Desde a Constitui¢ao republicana de
1891, os atos da Administragao estavam subordinados ao controle jurisdicional
de legalidade, talvez por sempre existir na sociedade brasileira uma forte des-
confianga no Poder Executivo. O Poder Executivo, sempre forte para restringir
os atos dos cidadios, mas fraco para administrar internamente seus atos, care-
ceria de manter-se sob constante vigilancia.

Quando da promulgacgio da Constituicdo de 1988, o Judicidrio ganhara
um papel preponderante na redemocratizagio da sociedade brasileira, cujos an-
seios acabaram por promover a ampliagio do acesso a Justica, consolidando-se
através da criagdo de mecanismos institucionais como os Juizados Especiais e a
justica itinerante. Por sua vez, foram inseridos no texto constitucional formas de
controle e restri¢ao ao Poder Executivo, garantindo que os abusos e ilegalidades
cometidos pelo Poder Pablico nio fossem excluidos da aprecia¢io do Judicidrio.

Desse modo, os problemas e falhas da Administra¢io Puablica foram sendo
solucionados caso a caso pelo Judicidrio, de forma paulatina, sem que houvesse
a necessidade de se reestruturar completamente o tradicional sistema adminis-
trativo em crise. Evitou-se, assim, que o Poder Executivo fosse contestado pela
violenta via revoluciondria, ja que a sociedade poderia recorrer ao Judicidrio
para efetivar seus direitos.

148 BUCCI, Maria Paula Dallari, op. cit., p. 56.
149 Ibidem, p. 44.
150 BINEMBOJM, Gustavo, op. cit., p. 13.
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E foi justamente esse controle que garantiu que as falhas demonstradas pela
Administra¢io Puablica nio fossem de plano contestadas. Quando o legalismo,
a tirania da supremacia do interesse publico e a arbitrariedade da Administra-
¢ao Publica contrariassem os direitos dos cidadaos, o Poder Judicidrio estaria
presente para efetivar tais direitos. Quando privilégios e favoritismos de origem
patrimoniais no Poder Publico maculassem a impessoalidade, o Poder Judicidrio,
imparcial, restabeleceria a isonomia. Quando a ineficiéncia funcional da Admi-
nistragio postergasse size die o cumprimento de seus débitos para com a socie-
dade, o cidadao poderia renunciar a via administrativa e recorrer ao Judicidrio.

O crescimento da demanda, entretanto, ocasionou problemas para o préprio
Poder Judicidrio, que se viu obrigado a reaparelhar sua prépria estrutura para so-
lucionar os conflitos. Sorrateiramente, o Poder Executivo transferia seus custos de
ineficiéncia ao Poder Judicidrio, tornando esse Poder o foco das atencées das refor-
mas administrativas a serem implementadas. Nas palavras do Prof. Joaquim Falcao:

Trata-se da pritica, alids, mais do que pritica, verdadeira cultura, cada vez
mais freqiiente, do Poder Executivo em tentar diminuir seus proprios custos
transacionais ou operacionais, transferindo-os ao Poder Judicidrio. Trata-se,
no fundo, da cultura de judicializacio do déficit piiblico. O atual modelo
permite ao Poder Executivo fazer aquilo que denomino ‘uso paroldgico’ da
administracdo da Justica™'.

Como coloca o Professor em diversos de seus escritos, a pauta do Judicidrio se
estatizou, a medida que o Poder Executivo comegou a transferir seus custos de ine-
152, tornando-se atualmente o maior litigante da Justica.
O uso patoldgico da Justica pelo Poder Executivo ocorre quando a Admi-

ficiéncia para o Judicidrio

nistragao Publica usa o Judicidrio para retardar o cumprimento das obrigagoes
que ele tem para com os administrados. Quando, em razao da sua inabilidade
de administrar, um governo percebe que nio vai com seguir cumprir com suas
obrigacdes, aproveita a morosidade do Judicidrio para transferir o dnus politico
para o Governo seguinte, que terd de arcar com a divida. Nao é para menos
que o 6rgao com mais agoes contra si na Justica Federal seja o INSS (aproxi-
madamente 2,1 milhées de agoes em 2005)'%. Nas palavras de Joaquim Falcio,
“usa-se do Judicidrio para obter uma ‘nao-decisio””"*".

151 FALCAO, Joaquim. Uma reforma muito além do Judicidrio. In: Interesse Nacional, ano 1, n. 1, abril-junho,
2008, p. 6.

152 FALCAO, Joaquim. Estratégias para a reforma do Judicidrio. In: Ministério da Justica (org.). Reforma do
Poder Judicidrio. Rio de Janeiro: Saraiva, 2005, p. 10-11.

153 Ibidem, p. 11.

154 Ibidem, p. 9.
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Exemplo comum do uso patolégico do Judicidrio ocorre quando a admi-
nistracdo fiscal ndo consegue concluir o processo administrativo para cobranca
de determinado tributo no prazo legal, recorre a Justica, as vésperas do encer-
ramento do prazo prescricional. Isso gera lides eminentemente temerdrias, em
que agoes fiscais sio ajuizadas sem uma avaliagao das reais chances de satisfagao
do débito. A desorganizagio dos 6rgaos publicos e a demora no trimite do pro-
cesso administrativo acabam por assoberbar o Poder Judicidrio'.

Em estudo promovido pelo Supremo Tribunal Federal, verificou-se que, de
cada cem Recursos Extraordindrios e Agravos de Instrumento que chegam ao
STE cerca de setenta sao de interesse direto do Poder Executivo. O quadro
abaixo, retirado do estudo do Supremo Tribunal Federal sobre os 3.991 Recur-
sos Extraordindrios e Agravos de Instrumento que chegaram ao STF entre julho
e novembro de 2007, ¢ ilustrativo'”’:

MATERIA PERCENTUAL
Servidores Publicos e Militares 20,32
Execugio e Questes Fiscais 20,17
Regulacio de Telefonia 11,60
Previdéncia Social 7,64
Contribui¢io Social 5,28
Precatérios 3,86
Ordem Social — Satude 0,47
Execugoes contra a Fazenda Piblica 0,40
Responsabilidade Civil do Estado 0,32
FGTS - Correcido Monetiria (planos econdmicos) 0,17
Desapropriagio (indenizagio) 0,07
Outros (casos que nio envolvem entidades estatais) 29,68
Total 100,00

155 FALCAO, Joaquim. Uma Reforma Muito Além do Judicidrio, In: Interesse Nacional, op. cit., p. 9.
156 Ibidem, p. 10.
157 Ibidem, p. 10-11.
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As matérias acima descritas demonstram a total incapacidade e a inefici-
éncia administrativa do Poder Publico. Como se pode verificar, a matéria que
mais chega ao STF em Recursos Extraordindrios e Agravos de Instrumento tra-
ta de servidores publicos e militares, funciondrios do préprio Poder Executivo.
Entretanto, raros sio os casos que chegam ao Supremo tratando de conflitos
entre empregados e empregadores'*®. Jd anteriormente demonstramos como os
processos administrativos sancionadores sio os mais complexos e os que con-
flagram um trAmite mais longo, ¢ apresentam as maiores falhas desse exame.

Além disso, a regulagio da telefonia, matéria de competéncia exclusiva
de uma agéncia reguladora, a ANATEL, figura em terceiro lugar na lista
acima. Sem falar da dificuldade de o Poder Publico honrar com o pagamento
de seus precatérios.

Além de assoberbar a pauta dos tribunais, a Fazenda Pablica tem uma série
de privilégios e prerrogativas no processo judicial, como quanto aos prazos re-
cursais e de contestagao'”. Isso nao apenas delonga ainda mais o cumprimento
das obriga¢des do Poder Executivo para com a sociedade, como também deses-
timula uma atuagio eficiente dos 6rgaos publicos e dos advogados do Estado.

O caso do fornecimento de medicamentos pelo Poder Publico ¢ totalmen-
te cadtico. A Constitui¢io de 1988 assegurou aos cidadios o direito a sadde,
mas a ineficiéncia da Administra¢do Puablica para prever em seu orcamento a
grande demanda da populacio levou o caso ao STE que abriu inclusive audién-
cia publica para julgar o assunto'®’. Em palestra ministrada na Fundagio Getd-
lio Vargas, o Ministro Ricardo Lewandowski disse que o Secretdrio de Satide do
Rio Grande do Sul lhe informara que 80% do orcamento de satde desse Estado
estava comprometido com decisoes judiciais'®'.

Isso emite para a sociedade brasileira um alerta: o Poder que a administra
¢ o Poder Judicidrio. Pior que isso: o Poder Judicidrio ¢ o Poder que a socie-
dade quer que a administre. S6 que antes de ser algo benéfico para esse Poder,
acarreta custos financeiros pela utilizagao abusiva da mdquina jurisdicional pelo
Poder Executivo, bem como a perda de sua legitimidade democritica.

Para o Poder Judicidrio ter autoridade para decidir um caso em que o Poder
Executivo é uma das partes do conflito, é necessdrio que ele seja visto como um

158 Ibidem, p. 12.

159 Lei n° 5.869, de 11 de janciro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil. Didrio Oficial da Uniao,
Brasilia, 17.01.1973. Art. 188. Computar-se-d em quddruplo o prazo para contestar e em dobro para recorrer
quando a parte for a Fagenda Piiblica ou o Ministério Piblico.

160 STE STAs ne 175/CE, 178/CE e 244/PR. Min. Rel. Presidente Gilmar Mendes. DJ: 18/09/2009.

161 Palestra “Didlogos com o Supremo”. Ministro Ricardo Lewandowski. Ministrada no dia 23/10/2009, na
Fundagio Gettlio Vargas.
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6rgao de Estado, que estd julgando um caso em que uma das partes é um de-
terminado governante'®. Se o Judicidrio comega a se imiscuir a ponto de julgar
o Poder Executivo quando ele estd igualmente cumprindo seu papel de 6rgao
de Estado, subverte-se a teoria de separacio de poderes, conforme proposta
por Montesquieu. A separagio dos poderes preceitua o equilibrio, a harmonia
e a igualdade entre os Poderes de Estado e, nesse sentido, a fungao dos Poderes
Judicidrio e Legislativo seria a de contrabalancarem-se com o poder do Exe-
cutivo, num sistema de freios e contrapesos no qual cada Poder deve limitar o
excesso do outro. Nas palavras de Montesquieu, “se [0 Judicidrio] estiver ligado

a0 poder executivo, o juiz poderia ter a forca de um opressor”.'%?
¢

E isso é extre-
mamente grave, uma vez que o Judicidrio nao ¢é eleito e o STF é o 6rgao que dd
a tltima palavra em qualquer matéria nacional.

E com absoluta certeza, para o Poder Executivo, ter suas decisoes finais
constantemente revistas pelo Judicidrio esvazia sua fun¢io institucional, e desle-
gitima seu papel frente a sociedade. Ainda que o governo queira usar a mdquina
judicial para postergar o pagamento de suas dividas para com os cidadios, dei-
xando os custos para serem arcados pelo préximo governo, ele acaba perdendo
sua forca democrdtica como Poder de Estado.

Ao transferir seus custos financeiros para o Poder Judicidrio, o Poder Exe-
cutivo acaba por também transferir seus custos de legitimidade democrdtica
para esse Poder. O que se observa atualmente ¢ o total descrédito e desconfianga
da sociedade e dos préprios servidores publicos, que optam por renunciar a via
administrativa e recorrer ao Judicidrio para verem seus direitos efetivados.

As solugbes expostas, ao focarem na eficiéncia do processo administrativo,
instrumento por meio do qual o Poder Executivo implementa suas fungdes,
buscaram nao apenas uma melhoria no trimite do processo administrativo,
mas também assegurar que as decisoes do Poder Executivo sejam aceitas pela so-
ciedade e, assim, possam ser consideradas finais, evitando que os administrados
tenham de recorrer ao Judicidrio. Isso é essencial tanto para o Poder Executivo
como para o Poder Judicidrio. Quando os poderes estao funcionando de forma
harmonica e eficiente, a democracia é respeitada e a sociedade sé tem a ganhar
vendo seus direitos preservados.

A correta aplicagiao do Direito pela Administragao, com a adog¢io da
juridicidade; com a discricionariedade voltada a legitimidade e com o juizo

162 KAHN, Paul. Independence and Responsability in the Judicial Role. In: STOTZKY, Irwin (org). Transition
to democracy in Latin America: the role of the Judiciary. Colorado: Westview Press, 1993, p. 76-79.

163 MONTESQUIEU, Charles L.S. O Espirito das leis. Trad. Jean Melville. Sao Paulo: Martin Claret, 2002,
p. 166.
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de ponderagao na aplicagao do conceito de supremacia do interesse publi-
co, além da busca pela efetivagao do principio da eficiéncia assegurarao
que o administrado nio tenha de recorrer ao Poder Judicidrio para rever
suas decisoes.

O modelo gerencial e a abordagem por processos de trabalho, ao torna-
rem o Poder Publico eficiente, garantirdo trardo seguranga para os cidadios
quanto as decisdes tomadas pelos gestores publicos, e os cidadaos nao preferi-
rao renunciar a via administrativa, pela descrenca nos servidores, nos 6rgaos,
nos sistemas de informdtica e no trAmite do processo administrativo.

Assim, as solugoes apresentadas, além de oferecerem uma contribuicio
para promover a eficiéncia dos érgios administrativos do Poder Publico, vi-
saram, bem assim, auferir ganhos de legitimidade democrdtica ao Poder Exe-
cutivo, bem como salvaguardar sua independéncia deciséria frente ao Poder
Judicidrio, ratificando sua funcio institucional de administrar o territdrio de
sua competéncia, a0 mesmo tempo desafogando a pauta do Judicidrio com os
conflitos envolvendo a Administracio Publica.

Ora, qual foi o objetivo do surgimento do processo administrativo se-
nio para efetivar os direitos dos cidadaos frente ao Poder Publico? Nao ape-
nas para garantir o contraditério e a ampla defesa, mas para viabilizar as
func¢des do Poder Pablico que se alargaram no Estado Social e para fiscalizar
a atuagao dos prestadores de servico ptblico no Estado Regulador. O proces-
so administrativo foi um coroldrio da prote¢do ao administrado. Nao pode
agora se voltar contra ele.

Como Joseph K., nio devemos nos portar como quem nada aprendeu
depois de um intermindvel processo. Deixar-nos levar como imbecis que nao
conseguiram compreender nada. Permitir que digam que no inicio do pro-
cesso administrativo, querfamos vé-lo terminado e que no final desejdvamos
recomegd-lo na via judicial.

Temos a oportunidade de olhar para o tltimo andar da reconstrugao de
nossos érgaos publicos, como o personagem de Franz Kafka, ao olhar para o
ultimo andar da casa que ficava junto a pedreira. Ver uma luz acesa e uma janela
aberta 14 em cima. Vislumbrar possivelmente um amigo, uma alma bondosa,
alguém que participa de nossa desgraca, alguém que deseja nos ajudar, com os
bragos estendidos para frente. Podemos nos perguntar: Haverd ainda alguma
possibilidade de salva¢do? Haverd objecoes que nao foram consideradas? Evi-
dentemente que hd, pois a 16gica, por mais que inquebrantdvel, nao resiste a um
homem que quer viver. Questionamos: Onde estava o juiz que nunca chegamos
a ver? Onde estava a Suprema Corte a qual jamais conseguimos chegar? Num
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gesto de esperanga, elevamos as méos e abrimos os dedos para tentar chegar a
alguma solugio. Nesse momento, podemos optar por fazer justiga, ou manter-
-nos inertes olhando pela janela, vendo o facao ser enterrado no coragio da
sociedade brasileira. “Como um cio!” — diria Joseph K.—e é como a vergonha

devesse nos sobreviver.'*
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V. 0S CONTRATOS DE DERIVATIVOS E A INAPLICABILIDADE DA REVISAO
OU RESOLUGAO POR EXCESSIVA ONEROSIDADE

DaNEL SivIERI ARRUDA

1. INTRODUGAO

O crescente desenvolvimento do mercado financeiro e de capitais bra-
sileiro vem sendo acompanhado pelo aumento das inovagées financeiras e
sua popularizagio entre as institui¢oes participantes do mercado. Conse-
quentemente, a possibilidade de acréscimo no nimero de a¢oes judiciais
envolvendo derivativos nos traz a importancia de estudo do tema. Muito
embora esse desenvolvimento venha acontecendo, a crise econdmica' dos
ultimos anos também aumentou a ocorréncia de discussdes judiciais sobre
os contratos de derivativos.

A utilizagao de tais instrumentos jd estd bastante difundida em mercados
financeiros mais maduros, como o americano e europeu. Desta forma, a andlise
do sistema juridico brasileiro ¢ de suma importincia para saber se o pais estd
preparado para o crescimento dos mercados financeiros e de capitais que vem
ocorrendo, ou se é necessdrio se adequar de uma melhor forma para os novos
investimentos que o pais espera receber nos préximos anos.

A abordagem do tema se faz determinante como forma de minimizar o
chamado “risco legal™ e para definir os institutos juridicos envolvendo deriva-
tivos, ampliando os conhecimentos juridicos sobre as questoes que envolvem
este tipo de contrato e as possiveis interpretacoes por parte do judicidrio pétrio.

Sendo assim, podemos estabelecer que o objetivo do presente trabalho mo-
nografico é apresentar a evolugio do mercado de derivativos no Brasil, os prin-
cipais contratos existente e a inaplicabilidade da teoria da imprevisao aos deri-

1 Crise do Subprime americano que teve como marco principal a quebra do Banco de Investimentos
Lehman Brothers.

2 Orrisco legal estd relacionado 4 inadequagio do arcabougo legal ou regulamentar ou falhas na elaboracao
dos contratos, na forma de permitir o questionamento das obrigacoes. De acordo com Ant6nio Marcos
Duarte o risco legal ¢ “uma medida numérica da incerteza dos retornos de uma institui¢ao caso seus
contratos nao possam ser legalmente amparados por falhas de representatividade por parte de um nego-
ciador, por documentacio insuficiente, insolvéncia ou ilegalidade”. In DUARTE, Antdnio Marcos Jr.
Global Risk Management com Visao Corporativa. Revista Brasileira de Management / Case Studies, Rio
de Janeiro, R], p. 14-17, 01 set. 1999.
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vativos, bem como os riscos que algumas interpreta¢oes podem ocasionar para
as instituicoes participantes do mercado e o importante papel do regulador.

A justificativa para o presente trabalho se pauta na demanda por respos-
tas juridicas aptas a compreender as crescentes inovagoes financeiras que vem
ocorrendo nos dltimos anos, sem comprometer a utilizagao dos derivativos e a
seguranga juridica.

Como tais instrumentos estdo sendo utilizados hd pouco tempo, faz-se
necessdrio o estudo das caracteristicas juridicas dos contratos como forma de
acompanhar o crescente desenvolvimento desse mercado e, consequentemente,
o possivel aumento nas demandas judiciais envolvendo derivativos.

A monografia serd dividida em cinco capitulos, dentre os quais: 1 — o de-
senvolvimento do mercado de derivativos mostrando alguns contratos existen-
tes; 2 — a revisao e resolugdo dos contratos e os demais institutos; 3 — aplicagao
da revisao e resolucio nos contratos de derivativos;

2. O DESENVOLVIMENTO DO MERCADO DE DERIVATIVOS

Os derivativos foram inicialmente criados como forma de protegao con-
tra as oscilagdes de pregos nos mercados de commodities agropecudrias e tive-
ram seu grande “boom” apés a crise de Bretton Woods onde os estimulos ao
surgimento de novos produtos ganharam for¢a com a desregulamentagao dos
mercados e a liberalizagio dos mercados financeiros. Segundo Otavio Yazbek,
“apds a década de 1970 os produtos ganharam nova fei¢io onde os derivativos
passaram a permitir tanto a administra¢ao de diversos riscos, quanto estimula-
ram o surgimento de novos, seja pela volatilidade dos mercados, seja pela sua
complexidade™.

E nesse sentido que vivenciou-se diversos escindalos financeiros envolven-
do a negociagio de tais instrumentos derivativos, ocasionados, em grande parte,
pela complexidade e sofisticagao desses produtos, pelo desconhecimento de seu
funcionamento por parte dos operadores em alguns casos, ou pelo apetite de
risco dos contratantes.

Segundo Jeffrey L. Seltzera, administracio de riscos de derivativos have
two major themes: knowledge and accountability e deve ser aplicada na gestao de
qualquer negécio envolvendo uma perspectiva responsdvel®. Ou seja, a utiliza-

W

YAZBEK, Otavio. Regulagio do Mercado Financeiro e de Capitais. Elsevier. 2° Ed. Rio de Janeiro, 2009.
4 SELTZER, Jeffrey L. Chapter One: A view for the top, the role of the Board of Directors and Senior
Management in the Derivatives Business. In Derivatives Risk and Responsibility. The Complete Guide
to Effective Derivatives Management and Decision Making. Robert A. Klein and Jess Lederman. 1966,
page 4.
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¢io de tais contratos pode comprometer a satide financeira de uma instituic¢éo,
a existéncia de controles internos e o conhecimento profundo dos instrumentos
sao de suma importincia para a administrago dos riscos.

A negociacio sem a devida responsabilidade ocasionou durante as tlti-
mas décadas inameros casos envolvendo a negocia¢io de derivativos, como
os recentes casos da Vicunha 1éxtiPe Aracruz Celulose S.A°, por exemplo,
que tiveram perdas astronémicas ao se exporem excessivamente em deri-
vativos cambiais e ocasionaram graves prejuizos aos seus acionistas e con-
troladores.

Por este motivo a conceituagio e o conhecimento especifico dos contratos
de derivativos faz-se necessdria para evitar um aumento na inseguranga juri-
dica e alavancar o desenvolvimento do mercado de capitais brasileiro. E nesse
sentido que o presente trabalho visa atingir como forma de mostrar os tipos de
contratos existentes, os riscos que determinadas interpretacoes juridicas podem
gerar para as institui¢cdes participantes do mercado e o importante papel do
regulador ao garantir a transparéncia das operagoes.

2.1 CONTRATOS DE DERIVATIVOS

2.11 Contratos a Termo

Os contratos a termo nada mais s2o do que uma operacio de compra e
venda de um determinado ativo para uma liquidagdo financeira em data fu-
tura. As partes negociam entre si 0 prego a ser pago e o prazo de liquidagao
do contrato, contando-se a partir da data de fechamento da operagao, estando
vinculadas até o seu final. Esse tipo de contrato é muito utilizado para redu¢io
de incertezas sobre o comportamento do preco futuro do ativo-objeto e tem
como caracteristica principal a inexisténcia de ajuste didrio, o que faz com que
a operacdo tenha um risco de crédito elevado’.

Nesse sentido, salienta Nelson Eizirik que:

5  Segundo noticia veiculada no Portal Exame em 11/11/2008 a Vicunha Téxtil informou a perda de R$70
milhées com derivativos cambiais ¢ estd brigando na Cimara de Arbitragem do Ciesp para impedir
a cobranca de outra divida. In: http://portalexame.abril.com.br/ae/economia/vicunha-perde-r-70-mi-
-operacoes-derivativos-175442.shtml> Acesso em 29/11/2009

6 A Aracruz Celulose S.A reportou prejuizo superior a US$ 2 Bilh6es com a contratacio de derivativos
cambiais segundo noticia veiculada no Portal Exame.

Disponivel em: <http://portalexame.abril.com.br/ae/economia/aracruz-liquida-derivativos-perda-chega-
-us-2-bi-166057 shtml> Acesso em 29/11/2009.

7 PENTEADO, Fernando. A Empresa no Mundo Globalizado. Material Didético. FGV DireitoRio.
Pag.27
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algumas estratégias utilizadas pelos investidores ao recorrerem ds operagoes
a termo estdo relacionadas ao interesse de (i) garantir o preco de algum
tipo de ativo cuja cotagio espera que varie; (ii) diversificar riscos, adquirin-
do diferentes ativos a termo; (iii) obter caixa rapidamente sem perder, por
exemplo, a participagdo na companhia por meio da venda de agées & vista
¢ da subseqiiente compra de tais papéis a termo; (iv) alavancar ganhos, jd
que a compra a termo confere ao investidor a possibilidade de adquirir uma
quantidade de ativos superior & que sua disponibilidade financeira permi-
tiria comprar & vista’.

Desta forma, pOdeOS caracterizar o contrato a termo Como um contrato

futuro onde as caracteristicas sio definidas pelas préprias partes. Consequen-

temente, temos uma espécie de contrato com grande variabilidade o que gera

uma limitag¢io em sua negociagio no mercado’.

Dependendo do mercado em que ¢ realizado o contrato a termo, tais

como mercados organizados da BM&F ou mercados de balcio com o cha-
mado contrato OTC (over-the-counter)', que no Brasil sio registrados na

CETIP, as garantias exigidas por cada institui¢do podem variar. De acordo
com a BM&F:

O depésito de Garantias na Clearing de Derivativos deve ser efetuado em
espécie—em ddlares americanos, para investidores nio-residentes, nos termos
da Resolugio 2.687, do CMN, e em moeda nacional para os demais partici-
pantes podendo ser substituido pelo depdsito de outros ativos / instrumentos,
a critério da Cimara. O rol de ativos passiveis de aceitacio em substitui-
¢do & moeda composto por: Titulos publicos federais nacionais; Titulos
privados nacionais; Ouro ativo financeiro; A¢oes de empresas listadas
na Bovespa e custodiadas na CBLC; Cotas de fundos de investimento
selecionados; Cartas de fianga bancdria; Titulos de emissao do Tesouro
norte americano; Outros ativos ou instrumentos financeiros’’.

EIZIRIK, Nelson; Gaal, Ariddna B.; Parente, Fldvia; Henriques, Marcus de Freitas. Mercado de Capitais
— regime juridico. 2.ed. revisada e atualizada. — Rio de Janeiro: Renovar, 2008. Pag. 214.
PENTEADO, Fernando. A Empresa no Mundo Globalizado. Material Didético. FGV DireitoRio.
Pag.27

Derivados OTC (over-the-counter), sdo contratos negociados fora de bolsa, diretamente entre as duas
partes envolvidas, sem passar por qualquer intermedidrio. O mercado de derivados OTC ¢ substancial.
De acordo com o BIS (Bank for International Settlements), no final de 2006 o montante nocional emi-
tido nos mercados globais foi de 415 bilhdes (1012) de USD, incluindo CDSs.. Retirado do site: htep://
www.thinkfn.com/wikibolsa/Derivado_OTC#Negoci.C3.Alveis_ao_balc.C3.A30_.280TC.29_ou_
em_bolsa em 28/11/2009.

Retirado  do  site:  http://www.bmfbovespa.com.br/shared/iframe.aspx?altura=400&idioma=pt-
-br&url=www.bmf.com.br/bmfbovespa/pages/boletim1/garantias_aceitas_derivativos.asp
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No caso dos contratos registrados na CETIP as garantias sao estabelecidas
pelas partes, mas na pritica nao hd uma regra bem definida, podendo existir
contratos que nao estabelecem qualquer tipo de garantia. De certa forma, a ine-
xisténcia de regras pode gerar grande inseguranga para as partes.

2.1.2 Contratos Futuros

Os contratos futuros sao instrumentos mais modernos do que os a termo e
nasceram da tentativa de se criar mercados mais liquidos e com negocia¢io em
bolsa. Marco Aurélio Teixeira estabelece que:

0 desenvolvimento do mercado futuro facilita a comercializacio de pro-
dutos, reduzindo os efeitos da sazonalidade; permite a atragio de capital
de risco para o mercado, possibilitando o aumento de liquidez; outorga
maior transparéncia & formagdo dos precos, pela concentragio dos com-
pradores e vendedores em um mesmo locus e pelos mecanismos de divul-
gagdo de cotagoes: leva, de forma indireta, & redugdo dos pregos dos bens,
ao facultar aos produtores a transferéncia de riscos: permite a redugdo dos
custos de financiamento para as atividades produtivas e leva & criagio de
mecanismos de armazenamento e disseminagio de informagées relevantes
sobre o mercado’.

Por outro lado, apesar de ser também um contrato de compra e venda,
s6 que na forma diferida, o contrato futuro apresenta certas particularidades
com relagdo ao contrato a termo. Em primeiro lugar as partes contratantes nao
sao diretamente vinculadas umas as outras, sao intermediadas pela bolsa. Por
essa razao podem sair da posi¢ao a qualquer momento sem exigir o mesmo de
quem possui a posi¢ao contrdria, podendo existir troca de posi¢io; em segun-
do lugar nos contratos futuros ocorre a chamada “marcagio a mercado” ou
“ajuste didrio”. Ou seja, diariamente o valor do contrato é ajustado, de modo
que os lucros ou prejuizos do dia possam ser financeiramente liquidados. De
acordo com Eizirik, apds o encerramento da negociacio, ¢ calculado um ajuste
sobre o valor dos contratos futuros, devendo, as partes contratantes, receber
ou pagar, neste mesmo dia, o valor referente as perdas ou ganhos auferidos em
suas posi¢oes a futuro'.

12 TEIXEIRA, Marco Aurélio. Mercados Futuros: Fundamentos e Caracteristicas Operacionais, Bolsa de
Mercadorias & Futuros — BM&EF, Sao Paulo. 1992, pag. 19.

13 EIZIRIK, Nelson; Gaal, Ariddna B.; Parente, Fldvia; Henriques, Marcus de Freitas. Mercado de Capitais
— regime juridico. 2.ed. revisada e atualizada. — Rio de Janeiro: Renovar, 2008. Pag. 216
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2.1.3 Os Swaps

O swap como bem salienta John Hull consiste em “acordos privados entre
duas instituigoes para a troca futura de fluxos de caixa, respeitada uma férmula
preestabelecida”'®. Também sio modalidades de contratos a termo, mas nio
baseada em uma compra e venda, e sim em uma troca.

Existem diversos tipos de swaps, sendo os mais comuns os de taxa de juros
e de moedas. No primeiro tipo de swap, de taxa de juros, uma parte concorda
em pagar uma taxa fixa sobre um determinado valor principal por um deter-
minado periodo de tempo. Em troca, recebe juros a uma taxa flutuante pelo
mesmo periodo de tempo. No caso dos swaps de moeda as partes do contrato
convencionam em trocar juros em uma determinada moeda por juros em outra
moeda, como forma de tentar reduzir seu risco cambial.

A legislacio brasileira nao tipifica o swap, fazendo com que seja tratado
como contrato inominado. Desta forma, deve-se aplicar a regra geral de negécio
juridico e contratos, bem como as regras estabelecidas pelos 6rgaos reguladores.

2.1.4 Opcoes

De uma maneira geral as opgoes sao operagdes onde uma determinada
parte, denominada “titular” adquire, a titulo oneroso (pagamento de um pré-
mio), o direito de comprar da outra parte “langador”, ou de a ela vender um
determinado ativo, em uma data futura, por um prego prefixado (“preco de
exercicio” ou “strike”). Sendo assim, como saliente Yazbek, se for de interesse
do adquirente, tendo em vista os pregos do mercado a vista, exercer a opgao,
ele adquire ou vende o bem pelo preco inicialmente ajustado. Caso contrdrio,
a opgao “vira pd”, e ele perde o prémio pago. Desta forma, podemos carac-
terizar as opgao como de compra (ca/l) ou de venda (puz), americanas (com
o exercicio do direito até a data estabelecida) ou europeias (com o exercicio
apenas naquela data) .

O objetivo do mercado de op¢oes, uma vez que o preco do ativo objeto
estd sujeito a flutuagdes nem sempre previsiveis, é oferecer aos investidores
uma forma de protecio (hedge) contra possiveis prejuizos'®. Ou seja, é mais
um meio de protegio existente para os investidores, mas assim como todas
as outras modalidades de contratos existentes o risco de negociagio com

14 HULL, John. Introdugio ao Mercado Futuro e de Opgdes, Bolsa de Mercadorias & Futuros. Cultura
Editores Associados. Sao Paulo. 22 Ed, 1995, pag 151.

15 YAZBEK, Otavio. Regulagio do Mercado Financeiro e de Capitais. Elsevier. 2° Ed. Rio de Janeiro,
2009. Pag. 115.

16 EIZIRIK, Nelson; Gaal, Ariddna B.; Parente, Fldvia; Henriques, Marcus de Freitas. Mercado de Capitais
— regime juridico. 2.ed. revisada e atualizada. — Rio de Janeiro: Renovar, 2008. Pag. 218.
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opcoes ¢ bastante elevado dada a flutuacido no preco do ativo objeto no
mercado a vista.

3. AREVISAO E RESOLUGAO DOS CONTRATOS E OS DEMAIS INSTITUTOS

Passamos agora para a andlise dos institutos juridicos ligados a revisio e
resolucdo dos contratos estabelecidos nos artigos 317 ¢ 478 a 480 do Cédigo
Civil brasileiro, respectivamente, mas antes de iniciarmos o estudo faz-se neces-
sdrio contextualizar os institutos juridicos que deram origem a tais disposigoes
legais como forma de trazer uma melhor interpretacgio sobre cada conceito es-
tabelecido pelo nosso Cédigo Civil.

O que podemos ter em mente é que a discussao sobre cada modalidade
de revisao ou resolugio dos contratos aflora no debate juridico em tempos de
crise, e ficam de certa forma quase esquecidas em periodos de estabilidade eco-
noémica. A prépria aplicacio da teoria da imprevisio ficou quase que esquecida
do periodo que vai do inicio do Cédigo de Napoledo até o advento da Primeira
Guerra Mundial"”. Nesta época, a regra do pacta sunt servanda, a qual estabelece
que o contrato vincula as partes contratantes e traz a ideia de forca obrigatéria
dos contratos, esteve fortemente presente.

Com o advento da Primeira Guerra Mundial e as consequéncias ocasio-
nadas para a economia como um todo, ressurgem mecanismos de relativizagao
da forga obrigatéria dos contratos como forma de reequilibrar as partes con-
tratantes. Desta forma, podemos destacar o revigoramento da cldusula rebus sic
stantibus que, no Brasil, aparece sob uma nova roupagem, seja ela a da teoria
da imprevisao'®.

3.1 A clausula rebus sic stantibus e a teoria da imprevisao

A clausula rebus sic stantibus tem sua origem histérica no Direito Can6-
nico e como bem salienta Judith Martins-Costa foi elaborada por Giovanni
d’Andréa e desenvolvida por Bértolo e Acursio e tem como concepgao a nogao
de que o contrato permanece integro apenas quando nio modificada, em sua
fase de execugao, a situagdo de reciproco sacrificio e beneficio levada em con-
sideragio pelas partes no momento de sua conclusio. Desta forma, passou-se a
entender que a subsisténcia de uma relagao contratual depende das circunstin-

17 MARTINS-COSTA, Judith. Comentirios a0 Novo Cédigo Civil. Volume V, tomo I: do direito das
obrigagées, do adimplemento e da extingao das obrigagées. Forense. Rio de Janeiro. 2005. Pag. 285
18 Idem.
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cias existentes ao concluir o contrato, que eram pressupostas e cuja variagao nao
era previsivel pelas partes".

Apés tal definicio, delimitou-se o campo de atuagio dessa concepgao
fazendo com que seus efeitos apenas atingissem os contratos de trato suces-
sivo, ou de execucdo continuada, em detrimento aos chamados contratos
instantineos. Sendo assim, e apds a ocorréncia da Primeira Guerra Mun-
dial, a cldusula rebus sic stantibus apareceu com mais for¢a nos contratos
administrativos e nos contratos individuais, muito por causa da desvalo-
rizagio monetdria e da dificuldade de se precificar os ativos, fazendo com
que a doutrina e o poder Judicidrio tivessem maior atengao para resolver os
conflitos decorrentes de tais eventos como forma de reequilibrar as partes
do negécio juridico®.

No Brasil, muito embora exista uma grande divergéncia doutrindria sobre
aadoc¢do ou nio da teoria da imprevisao na base como foi estabelecida pela dou-
trina francesa, tendo em vista a forte presenca da doutrina italiana na origem do
Cédigo Civil de 2002, a teoria da imprevisio apareceu como uma construgio
jurisprudencial destacando-se as decisoes também relacionadas aos contratos
administrativos e de empreitada de obra publica®.

Além disso, para que seja possivel a aplicagao da teoria da imprevisio é
necessdria a existéncia de trés pressupostos, sendo eles a imprevisibilidade, a
excepcionalidade do evento e o desequilibrio entre as prestagoes. E subter-
fugio dessa teoria a existéncia de uma modificagio profunda da situacio de
fato e, como elemento decisivo, que essa alteracdo seja imprevisivel. Desta
forma, caso ocorra onerosidade da prestagio, mesmo que significativa, mas
sendo previsivel pelas partes, nao haverd fundamento para que o contrato
possa ser revisado ou resolvido. Sendo assim, o requisito da imprevisibilida-
de restringe a aplicagdo da teoria, colocando a margem situagdes que seriam
merecedoras de tutela®.

Com isso, somente eventos considerados realmente imprevisiveis da-
riam ensejo para revisio ou resolu¢io dos contratos. Ocorre que, no mundo
moderno em que vivemos seria dificil caracterizar um evento realmente
imprevisivel, haja vista que tudo ¢ de certa forma previsivel. Por exemplo,
nio poderiamos caracterizar como imprevisivel um terremoto, um tufio, ou

19 MARTINS-COSTA, Judith. Comentirios ao Novo Cédigo Civil. Volume V, tomo I: do direito das
obrigacoes, do adimplemento e da extingao das obrigagées. Forense. Rio de Janeiro. 2005. Pag. 286.

20 MARTINS-COSTA, Judith. Comentirios ao Novo Cédigo Civil. Volume V, tomo I: do direito das
obrigacoes, do adimplemento e da extingao das obrigagées. Forense. Rio de Janeiro. 2005. Pag. 287.

21 Idem, pig. 289.

22 ALMEIDA COSTA, Mirio Jilio de. Direito das Obrigagées. 9ed. Coimbra: Almedina, 2001. pdg. 292.
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uma desvalorizagao cambial. Numa economia capitalista, o contrato assume
a func¢io de previsao, pois os contratantes se obrigam com a inten¢do de
fixar os valores mutuamente devidos. Ou seja, se a “imprevisibilidade ¢ um
fato que caracteriza a prépria vida econdmica, o contrato seria um instru-
mento de previsao”*.

Sendo assim, podemos considerar a teoria da imprevisao como um de-
senvolvimento da cldusula rebus sic stantibus, mas de dificil aplicacio nos
dias de hoje tendo em vista a complicada caracterizagio de eventos realmente
imprevisiveis.

3.2 A teoria da excessiva onerosidade

A teoria da excessiva onerosidade é uma variante da teoria da imprevisao e
tem como referéncia histérica o surgimento do Cédigo Civil Italiano de 1942,
momento em que a teoria passou de fato a fazer parte da legislagao, no que diz
respeito a resolucio dos contratos™.

Apesar da teoria se remeter a resolu¢io dos contratos, essa foi a matriz
tedrica que deu origem ao artigo 317 do Cédigo Civil de 2002, que trata de
revisdo, bem como ao artigo 478, que trata de resolu¢io dos contratos. Ou seja,
a inspiragao deu origem aos institutos da revisio e resolucio dos contratos por
excessiva onerosidade da prestagao®.

Sendo assim, podemos considerar que o instituto da revisio e resolugao
dos contratos por excessiva onerosidade da prestacio foi uma tentativa de re-
lativizagdo do conceito individualista que estava fortemente presente no final
do século XIX, inicio do século XX. Desta maneira, considera-se o presente
instituto uma verdadeira inovacao com a finalidade de amenizar o conceito de
impossibilidade absoluta da prestagio, seja ela 16gica, fisica ou juridica, admi-
tindo, a0 mesmo tempo, “um conceito mais leve”, capaz de tornar a mesma
norma mais equitativa e sensivel aos anseios sociais”.

Por estes motivos, a norma acabou sendo considerada uma excecio ao
principio da autonomia da vontade e sua configuragio passou a estar intima-

23 EL-GAMMAL, Mostapha Mohamed. DAdaptation du Contrat aux Circunstances Economiques. Paris:
LGD]J. 1967. pég. 230.

24 MARTINS-COSTA, Judith. Comentirios ao Novo Cédigo Civil. Volume V, tomo I: do direito das
obrigacées, do adimplemento e da extingao das obrigagées. Forense. Rio de Janeiro. 2005. Pag. 297.

25 MARTINS-COSTA, Judith. Comentirios ao Novo Cédigo Civil. Volume V, tomo I: do direito das
obrigacées, do adimplemento e da extingao das obrigagées. Forense. Rio de Janeiro. 2005. Pag. 298.

26 FRANTZ, Laura Coradini. Revisio dos contratos: elementos para sua construgio dogmdtica. led. Sarai-
va. Sio Paulo, 2007. pdg.68.
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mente ligada a uma considerdvel alteragao entre as prestagoes, ocasionada por
acontecimentos extraordindrios e imprevisiveis, que fazem com que o valor de
uma prestacio seja significativelmente alterado®.

Sendo assim, como bem salienta Laura Coradini Frantz, o fundamento
do remédio da resolugio do contrato por excessiva onerosidade pode ser re-
duzido a duas concepgoes, ou seja, uma subjetiva e outra objetiva. A primeira
estd baseada no pressuposto voluntarista para explicar a disciplina do contra-
to, estabelecendo uma relacio com a cldusula rebus sic stantibus. Por outro
lado, a teoria objetiva considera a causa do negécio juridico, se baseando
sobre um defeito funcional da troca ou equivaléncia econdmica do contrato.
Desta forma, tem como condao principal ultrapassar situagdes incompativeis
com a justi¢a comutativa, baseando-se no principio basilar do negécio juridi-
co, o qual seja a boa-fé*.

Desta maneira, vale ressaltar que, a teoria da excessiva onerosidade da pres-
tagdo s6 incide em contratos cujas prestagdes estejam indissoluvelmente ligadas
umas as outras, existindo um verdadeiro nexo légico entre cada uma delas. Ou
seja, a ocorréncia de uma verdadeira reciprocidade, que consiste em uma inter-
dependéncia entre as prestagdes que deve perdurar durante o desenvolvimento
da relacdo contratual®.

Com rela¢io aos requisitos para aplicacio dos artigos 317 ¢ 478 do Cédigo
Civil, podemos estabelecer como condi¢ao comum para aplicagao desses ins-
titutos o desequilibrio das prestagdes, seja em prol do credor ou do devedor, a
imprevisibilidade, a inexisténcia de mora e a nao-imputabilidade. Com relagao
a0 primeiro requisito, afirma Judith Martins-Costa que:

a idéia de desequilibrio é sempre relacional a duas prestagoes diversas, supon-
do, pois, relacoes comutativas, enquanto a despropor¢do nio supée, necessa-
riamente, a comutatividade, embora seja também wma no¢io relacional: é
que pode haver uma desproporcio na prestagio considerando o momento de
sua pactuagio e o do pagamento®.

Sendo assim, a falta de propor¢io pode prejudicar tanto credor, quanto
devedor, dependendo de cada caso.

27 idem.

28 Idem.

29 Idem.

30 MARTINS-COSTA, Judith. A Revisio dos Contratos no Cédigo Civil Brasileiro. Rivista Roma e Amé-
rica — Diritto Romano Comune, Roma. V.16, 2003, pdg. 136, nota 4.
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J4& com relagao a imprevisibilidade, o artigo 478 exige que a imprevisibi-
lidade e a extraordinariedade do fato causador do desequilibrio decorram de
fatos extraordindrios e imprevisiveis, ao contrdrio do que estd regulado no arti-
go 317 que nao exige a extraordinariedade. Desta maneira, somente as modi-
ficacoes que estdo fora do campo previsto pelas partes poderd receber a tutela
estabelecida em tais institutos®'.

Com relagio i mora, o artigo 317 nao menciona em nenhuma passagem
qualquer exce¢do o que nos leva a regra geral estabelecida no artigo 399 de
que o devedor em mora responde mesmo por impossibilidade decorrente
de caso fortuito ou for¢a maior’>. O que nio pode ocorrer ¢ utilizagao de
tal abertura como beneficio procrastinatério, prejudicando a outra parte da
relagio juridica.

No que tangem ao ultimo requisito comum, o qual seja da nao-im-
putabilidade, o que deve ficar claro é que o fato causador do desequilibrio
seja realmente “estranho” a parte que se beneficia da revisao ou resolugao
do contrato.

Com relagdo a condiges especificas, o artigo 317 do Cédigo Civil cla-
ramente evidencia que para invocar seu beneficio a prestagao tem que ser pe-
cunidria, o que nio poderia deixar de ser, tendo em vista que o préprio artigo
estabelece que deve ser observado “o quanto possivel, o valor real da prestagao”.
Jé o artigo 478 apresenta a extrema vantagem para a outra parte contratante
como requisito intrinseco para aplicagio de seu instituto, onde exige-se que a
outra parte obtenha ganhos excessivos com a ocorréncia da onerosidade.

4. APLICACAO DA REVISAO E RESOLUCAO NOS CONTRATOS DE DERIVATIVOS

4.1 Breves consideracdes sobre as diferencas entre Hedge e Especulacdo

Entender a diferenca entre hedge e especulagio pode ser de suma importin-
cia para se estabelecer a natureza juridica dos contratos de derivativos. Aparen-
temente, podemos verificar que a defini¢do de cada termo ¢ bastante simples.
A especulagio nada mais é do que uma assungio de riscos com perspectivas de
ganhos no futuro. Por outro lado, o hedge pode ser considerado como uma agio

31 FRANTYZ, Laura Coradini. Revisao dos contratos: elementos para sua construgio dogmadtica. led. Sarai-
va. Sio Paulo, 2007. pdg.122.

32 MARTINS-COSTA, Judith. Comentirios a0 Novo Cédigo Civil. Volume V, tomo I: do direito das
obrigacées, do adimplemento e da extingao das obrigagées. Forense. Rio de Janeiro. 2005. Pag. 311.
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para reduzir riscos. Ocorre que, apesar dos derivativos terem sido criados como
instrumentos para se obter protegio, com o passar do tempo o que se verificou
foi que, ndo necessariamente, sua utilizagao levava a uma verdadeira reducio de
riscos, dependendo da forma como contratados.

Existem diversas modalidades de /edge nos mercados de derivativos. Greg
Beier destaca o Straight hedge, Options hedge e Speculative hedge, considerando
como novas maneiras de se assumir riscos”. Por outro lado, a utilizagio dos
derivativos acabou por gerar grandes prejuizos para diversas empresas quando
utilizados de forma incorreta e, na prética, se tornou mais uma forma de se
obter lucros.

Desta maneira, o que de fato ocorre no mercado de capitais hoje em dia,
ap6s diversos episédios de desastres financeiros® gerados pelo mau uso dos de-
rivativos, ¢ o que Greg Beier chama de 7he Three Failures. De acordo com
o0 autor, existem trés erros principais cometidos pelos gestores de riscos das
institui¢des que podem ocasionar prejuizos astrondmicos, que sio; knowledge,
accountability e judgment failure”. Ou seja, ao se estudar os casos emblemdticos
de perdas com derivativos chegou-se a conclusio de que, invariavelmente, esses
conceitos foram esquecidos pelos gestores.

Para o autor, knowledge seria um erro ficil de corrigir, bastando que se
colocassem pessoas que conhecessem profundamente o que sio derivativos. Por
outro lado, erro de accountability seria aquele onde os controles internos estio
falhos, seja por nao ter uma politica de uso dos derivativos com o estabeleci-
mento do grau de alavancagem que a institui¢io estd proposta a correr ou como
se precifica cada instrumento. J4 judgment failure seria o erro mais devastador,
pois estd vinculado a tomada de decisao das instituigoes e a um erro de julga-
mento muitas vezes tomado fora da politica de controle das operacoes e que
podem levar a graves prejuizos™.

Na verdade o que se deve ter em mente é que o hedge constitui uma mo-
dalidade de utilizacio dos derivativos com intuito de se reduzir riscos. J4 a
especulagio, nada mais ¢ do que uma assuncio de riscos com perspectivas de

33 BEIER, Greg. Chapter Three: A view for the top, the role of the Board of Directors and Senior Ma-
nagement in the Derivatives Business. In Derivatives Risk and Responsibility. The Complete Guide to
Effective Derivatives Management and Decision Making. Robert A. Klein and Jess Lederman. 1966,
page 29.

34 Metallgesellschaft AG, Condado de Orange, Garnite Partners, sé para citar os mais emblemdticos, sendo
que no Brasil tivemos os casos da Aracruz e Sadia.

35 BEIER, Greg. Chapter Three: A view for the top, the role of the Board of Directors and Senior Ma-
nagement in the Derivatives Business. In Derivatives Risk and Responsibility. The Complete Guide to
Effective Derivatives Management and Decision Making. Robert A. Klein and Jess Lederman. 1966,
page 37.

36 Idem.
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ganhos no futuro. Ou seja, ao se contratar um hedge busca-se uma prote¢io
contra oscilagoes inesperadas nos pregos de mercado de um determinado ativo.
Caso uma operag¢do nao seja corretamente casada com o contrato que se deseja
proteger, essa nao pode ser considerada um hedge, seja derivada de um proble-
ma operacional ou porque o agente deliberadamente assumiu um risco maior
do que o necessirio.

Sendo assim, o que devemos ter em mente é que os instrumentos, na ver-
dade, acabam por gerar mais riscos do que pode aparentemente parecer e esse
risco estd intimamente ligado na forma como os derivativos sao utilizados. Sa-
ber o que se quer realmente atingir e quais serdo as consequéncias, caso as coisas
nio ocorram como o previsto, também ¢é importante.

4.2 Natureza juridica dos contratos de derivativos e a inaplicabilidade da revisao ou
resolucdo por excessiva onerosidade

Saber que os contratos de derivativos nio necessariamente trazem redugio
nos riscos de uma institui¢ao é de suma importincia para se caracterizar a natu-
reza juridica desse tipo de contrato, devido ao seu elemento principal, o risco.
Ou seja, saber que esse fato estd na esséncia do contrato é condigao sine qua non
para a defini¢ao de sua natureza.

Corroborando tal posicionamento, vejamos o que foi defendido pelo en-
tao relator-geral do projeto do novo Cédigo Civil, Ricardo Fitza, ao definir se
os derivativos seriam ou nio contratos relacionados ao jogo:

Os negdcios de mercadorias, derivativos e futuros tém seu risco e a possibili-
dade sempre presente de um lado, alguém perder e noutro, alguém ganhar
tal como ocorre nas Bolsas de Valores cldssicas. E isso jamais foi considerado
ilegal por constituir jogo ou aposta proibides. Mutatis mutandis, é o que
ocorre nos negdcios de titulos de bolsas de mercadorias, derivados e futuros,
supra citados, mesmo quando a venda néo é feita e 0 negécio se desfaz pelo
pagamento da diferenga, no preco, pelo que perden”.

No debate de construgao do novo Cédigo, chegou-se a conclusao de
que os derivativos em nada tinham a ver com o jogo, considerado ilicito
conforme o artigo 814 e 815, mas uma modalidade de negécio ampla-
mente difundida no mundo em que o risco estd intimamente ligado a sua

37 Relatério Geral. Comissao Especial do Cédigo Civil. Parecer final s emendas do Senado Federal feitas
ao projeto de lei da Camara dos Deputados n° 118 de 1984, que institui o Cédigo Civil.
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natureza, e nem por isso seria ilegal. Desta maneira, considerou-se os deri-
vativos como sendo uma verdadeira aposta baseadas em perspectivas futu-
ras, estando perfeitamente adequado a legislagao brasileira. E, ndo poderia
ser diferente, tendo em vista os vultosos valores negociados a cada dia nos
mercados financeiros mundiais, como os que sio negociados na Bolsa de
Mercadorias & Futuros (BM&F).

Nio se tratando de um contrato ilegal relacionado ao jogo, podemos
chegar 4 conclusao de que, na verdade, os contratos de derivativos sio, nada
mais nada menos, que contratos aleatérios, tendo em vista a prépria exis-
téncia de risco (dlea) em sua natureza. De acordo com Cdio Midrio da Silva
Pereira, sdo aleatdrios os contratos em que a prestagio de uma das partes nio
¢ precisamente conhecida, ficando dependente de um acontecimento futuro
e incerto, onde basta que haja risco para apenas uma das partes contratantes
para ser considerado aleatério®™. Ou seja, o risco ¢ elemento essencial desta
modalidade de contrato.

Apesar de a legislacio italiana trazer claramente que a resolugio por ex-
cessiva onerosidade nido se aplica aos contratos aleatérios, o Cédigo Civil de
2002 nio estabelece tal normativo, sendo contririo, desta maneira, a sua fonte
de inspiragao. Com isso, como a legislagio nacional nao veda de forma clara a
incidéncia da revisao ou resolugao dos contratos aos derivativos, poderiamos ter
uma brecha para aplicacio do conceito.

E o que defende Laura Coradini Frantz, ao admitir a possibilidade de
aplicagdo da onerosidade excessiva aos contratos aleatérios levando-se em con-
ta qual a dlea atingida. Segundo a autora, para se aplicar a excessiva onerosida-
de superveniente deve-se considerar a existéncia de trés dleas. Se a dlea atingida
for a normal do negdcio, a parte atingida deve suportar, pois o evento era
previsivel e esperado pelas partes. Se a dlea atingida for a dita “estrutural” ou
essencial do contrato, argumenta que nao poderd ser utilizada a onerosidade
excessiva, pois as partes perfectibilizaram os riscos de perdas para cada parte.
Por outro lado, argumenta no sentido de aplicar a teoria nos casos de se atingir
a dlea anormal do contrato, devido a eventos alheios a vontade das partes e por
elas ndo esperados, tornando-os desequilibrados. Corrobora ainda a aplicabi-
lidade, ao enfatizar que a desvalorizagio monetdria, nao esperada pelas partes,
em nada atinge a dlea normal ou risco estrutural de um contrato aleatério, po-
dendo ele ser revisado ou resolvido por excessiva onerosidade superveniente®.

38 PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Institui¢ées de direito civil. Rio de Janeiro, Forense, 2006. Pag. 69.
39 FRANTYZ, Laura Coradini. Revisao dos contratos: elementos para sua construgio dogmadtica. led. Sarai-

va. Sio Paulo, 2007. pdg.164.



0S CONTRATOS DE DERIVATIVOS E A INAPLICABILIDADE DA REVISAO OU RES. POR EXCESSIVA ONEROSIDADE

No mesmo sentido, Nelson Borges define os trés tipos de dleas em:

Natural, comum a todos os pactos, em que os riscos sio previsiveis, com
solugoes normatizadas; outra de natureza extracontratual, especifica para
a identificacio de acontecimentos imprevistveis, inteiramente alheios e di-
ferenciados; e uma terceira, determinada pela natureza “sui generis” da
contratagdo, marcada pela diivida, pela incerteza da contraprestacio®.

Sendo assim, caracteriza situacoes que podem ser configuradas de acordo

com cada dlea:

Nestas trés dleas — comum, incomum e aleatdria — situagées distintas podem
ser configuradas: a) se, nessas contratagies aleatdrias, o acontecimento recair
sobre a dlea comum, de riscos previsiveis (ndo-pagamento de prestacoes, de-
sobediéncia a cldusulas contratuais expressas), a propria lei prevé solugio; b)
se o fato incidente sobre a base negocial for imprevisivel, nao atingindo
nem a dlea “sui generis” do pacto aleatério, nem a normal, mas em
plano de natureza extracontratual (distante do comum ou da duavida
que caracteriza a aleatoriedade, isto é, ocorréncia efetiva e quando),
nao cabem duvidas de que a doutrina da imprevisibilidade encontrard
espaco; ¢) finalmente, se a prestagio de uma das partes estiver caracterizada
pela divida, incerteza, imprecisio (jogo, aposta, entrega de coisas futuras
sujeitas a riscos, ou em litigio), identificadores do cardter aleatdrio da con-
tratagdo, também a normatizacdo jd existente no estatuto privado sobre a
espécie ditard as regras a serem seguidas.

Ainda sob 0 mesmo 4ngulo, Gustavo Tepedino afirma que o entendimento

tradicional de que as partes nao estao abarcadas por qualquer principio de equi-

librio contratual ao se submeterem a incerteza gerada pela lea sobre a extensao

das obrigagées de cada parte, vem sofrendo fortes criticas. Segundo o autor, a

falta de equivaléncia entre as prestagdes de um contrato nao impede a aprecia-

¢a0 de um certo equilibrio contratual. Desta maneira, sob essa perspectiva, hd

espago para a aplicagdo dos mecanismos regulatérios do equilibrio contratual

aos contratos aleatérios?'.

Ora, tal definigao apresenta-se no minimo equivocada em se tratando de

contratos de derivativos. As partes ao pactuarem um contrato dessa natureza

sabem efetivamente os riscos que estdo presentes, e quais as consequéncias caso

40

41

BORGES, Nelson. A Teoria da Imprevisio no Direito Civil e no Processo Civil, com referéncias ao
Cédigo Civil de 1916 e ao novo Cédigo Civil. 1° Ed. Sio Paulo. Malheiros. 2002. Pag. 715.
TEPEDINO, Gustavo; Barbosa, Heloisa Helena; Moraes, Maria Celina Bodin de. Cédigo Civil Inter-
pretado conforme a Constituigio da Republica — vol. II. Rio de Janeiro. Renovar, 2006. Pag. 94.
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ocorram mudancas bruscas no mercado financeiro. E exatamente por isso e
para evitar alegacoes de desconhecimento dos riscos que envolvem a contrata-
a0 de derivativos, que se chegou a um modelo padrio de contrato, o chamado
Contrato Global de Derivativos (CGD) elaborado a partir do modelo sugerido
pelo ISDA%. Nesse modelo estao estabelecidas as regras de garantias, pagamen-
to, nivel de alavancagem ou vencimento antecipado, por exemplo, como forma
de demonstrar para ambas as partes os riscos dessas operagoes. Desta forma,
seria extremamente dificil argumentar desconhecimento dos riscos.

Nesse mesmo sentido, ndo hd como se argumentar que uma variagdo mo-
netdria, ou qualquer outro acontecimento, seja considerado um evento impre-
visivel. No mundo globalizado de hoje nada pode ser considerado imprevisivel
ou extraordindrio, tudo jd estd, de certa forma, pactuado no contrato. Uma
empresa, ao avaliar novos investimentos em um determinado projeto considera
todos os riscos que estdo envolvidos, sejam eles politicos, econémicos, naturais
ou legais. Ou seja, qualquer evento que poderia ser considerado imprevisivel,
estd previsto no contrato. Sendo assim, nao hd que se falar em aplicabilidade da
excessiva onerosidade superveniente aos contratos de derivativos.

Por outro lado, o posicionamento poderia ser diferente ao se analisar a natu-
reza da parte contratante, nio sendo ela uma empresa acostumada a praticar ope-
ragbes no mercado financeiro ou um investidor qualificado®. Poder-se-ia argu-
mentar desconhecimento dos riscos caso o contratante seja um consumidor que
de fato o desconheca, apesar da dificuldade de aplicar tal interpretagio, na prética.

Nesse caso, importante apresentar as palavras de Eduardo Salomao Neto
a0 apresentar situa¢io em que erroneamente foi apresentado para o consumidor
instrumento diverso do que ele pretendia, mas na forma de derivativo:

Nesse caso, deve prevalecer a situagdo subjetiva do consumidor: em se tra-
tando de uma sociedade empresarial sofisticada, cuja experiéncia indicaria
conhecimento dos riscos, néo deve haver responsabilidade, pois nesse caso a
oferta da operago conteve as informagio bdsicas que, somadas & experién-
cia do proprio cliente, bastariam para deixar claros os riscos. Cumpridos
ficariam, portanto, os requisitos dos artigos 20 e 31 do CDC. Teste mais
rigoroso terd de ser aplicado em favor de clientes menos experiente, em rela-
¢do ao qual néo se possa na situagdo concreta supor conhecimento dos riscos
da operagio.”

42 International Swaps and Derivatives Association, Inc.

43 DPessoas fisicas ou juridicas que possuam investimentos financeiros em valor superior a R$ 300.000,00
(trezentos mil reais) e que, adicionalmente, atestem por escrito sua condicio de investidor qualificado
mediante termo préprio. Artigo 109 da Instrugio CVM ne 409/04.

44 SALOMAO NETO, Eduardo. Direito Bancdrio. led. 2.reimpr. Sao Paulo: Atlas, 2007. Pag. 358.
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Caso a parte contratante seja uma empresa com experiéncia na negociagao
de derivativos ou um investidor qualificado, a adogio de tal posicionamento se-
ria uma incrivel fonte de risco legal e traria uma grande inseguranga juridica para
o mercado de capitais brasileiro, fazendo com que a parte prejudica, apds graves
perdas, sendo essas assumidas por ambas, possa discutir judicialmente o contra-
to, caso ocorram eventos que alterem os niveis de pregos do mercado, perfeita-
mente possivel nos dias atuais, como na recente crise do subprime americano.

Na verdade, a discussio deve passar pela forma como sio vendidos esses
tipos de contratos. Nao se pode vender um contrato extremamente complexo
para um investidor que nio tenha esse perfil. O que ocorreu no passado, como
nos casos de leasing de veiculo, foi muito mais um problema de suitability® que
fizeram com que fossem vendidos produtos atrelados a taxa de cAmbio, sem que
se soubesse exatamente o que estava sendo feito. Criou-se um produto comple-
X0 e passou-se a negociar esse tipo de contrato indiscriminadamente, sem se
preocupar com o perfil de cada cliente.

E exatamente nesse sentido que vem trabalhando o sistema de autorregu-
lacdo dos Bancos, através da ANBID?, ao elaborar o Parecer de Orientacio n°®
04% sobre os procedimentos que devem ser adotados pelas institui¢oes de Priva-
te Banking. Este parecer estabelece a necessidade de se elaborar procedimentos
internos para avaliar a adequagio (suitability) dos investimentos oferecidos para
cada cliente.

5. CONCLUSAO

Como ficou evidenciado no presente trabalho, o mercado de derivativos
brasileiro vem cada vez mais ganhando importincia no cendrio nacional, seja
pelo aumento no nimero de negécios ou pelas discussoes juridicas relacionadas
a esse tipo de contrato, ocasionadas pelas recentes perdas envolvendo empresas
brasileiras.

45 Necessidade de se verificar a adequagio dos investimentos recomendados para cada tipo de cliente.
Cliente sofisticado pode contratar produto sofisticado, cliente menos sofisticado contrata produto me-
nos sofisticado. Deve-se avaliar o perfil de cada contratante.

46 Associagio Brasileira das Entidades dos Mercados Financeiros e de Capitais. Em outubro de 2009 criou-
-se a ANBIMA-Associagio Brasileira das Entidades dos Mercados Financeiro e de Capitais, a partir da
uniao da unido da ANBID — Associacao Nacional dos Bancos de Investimento com a ANDIMA — As-
sociagdo Nacional das Institui¢ées do Mercado Financeiro. A nova entidade representa 327 associados,
entre bancos comerciais, multiplos e de investimento, asset managements, corretoras, distribuidoras de
valores mobilidrios e consultores de investimento. Disponivel em: <http://www.anbima.com.br/anbima.
asp>. Acesso em 29/11/2009.

47 Parecer de Orientagio n° 04, elaborado pelo Conselho de Auto-Regulagio da Atividade de Private
Banking.
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Apesar de inicialmente criados para redugao de riscos de mercado, o
instrumento acabou por potencializar os mecanismos de obtengao de lucros.
Consequentemente, ocorreram grandes prejuizos decorrentes da md utili-
zagdo deste tipo de contrato financeiro e aumentou-se a necessidade de seu
maior conhecimento. Saber que os derivativos podem ser aplicados tanto
para protegdo, quanto para especulagdo, é condigao necessiria para compre-
ensio do produto.

A aplicagio de teorias juridicas como da excessiva onerosidade ou da
imprevisao que possibilitem a revisao ou resolugao dos contratos, se rela-
cionadas aos derivativos, ocasionariam um verdadeiro colapso no mercado
financeiro do pais. Os riscos para os participantes do mercado seriam tre-
mendos que poderiam fazer com que esse tipo de negdcio acabasse por ine-
xistir. Isso seria prejudicial para todas as empresas, em especial as empresas
exportadoras ou importadoras, tendo em vista que o instrumento permite
a protegao de seus negécios. Ou seja, a catdstrofe seria total visto o volume
financeiro astrondmico envolvendo a negociagio do produto e sua impor-
tdncia para a economia.

Por outro lado, as institui¢des financeiras ao venderem esse tipo de
contrato tem que estar extremamente atentas as caracteristicas do destina-
tario final. Ou seja, a venda tem que estar adequada ao perfil do cliente
que estd comprado, caso contrdrio se estard permitindo futuros questio-
namentos sobre a forma de contratagio, como ocorrido no caso do leasing
automotivo. Seguir de forma precisa as regras de suitability é bdsico nesse
tipo de negdcio.

Nesse mesmo sentido, é de suma importincia a publicidade dos niveis de
riscos existentes nas empresas de capital aberto, pois um olhar atento do regu-
lador se faz necessdrio em um modelo desenvolvido pela remuneragao varidvel,
proporcional ao risco assumido. Desta forma, como hd um incentivo para se
assumir riscos, cabe ao 6rgio fiscalizador do mercado garantir pelo menos que
todos tenham acesso aos niveis de riscos com derivativos.

Por fim, qualquer posicionamento que leve em consideragao o principio
do equilibrio contratual nesses casos, deve se ater aos impactos econdmicos que
tal interpretagao pode ocasionar para a economia de mercado do pais. O verda-
deiro posicionamento deve garantir a moldura institucional adequada para ga-
rantir a seguranqa juridica e o desenvolvimento econdmico, refletindo-se uma
economia globalizada.
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