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RESUMO: O gerenciamento do processo mostrou-se uma
importante ferramenta de superacéo do formalismo liberal a
fim de se alcancar maior efetividade processual. Desde Franz
Klein, a ideia era a de conceder maiores poderes ao juiz para
que pudesse racionalizar e flexibilizar o procedimento
favorecendo a resolucdo material do conflito. Analisando os
modelos austro-germéanico e americano de gerenciamento do
processo, pretende-se fazer uma reflexdo sobre o modelo

brasileiro, e se o protagonismo do juiz no gerenciamento do
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processo deve ser revisto, tendo em vista que o direito
processual civil contemporadneo traz em sua esséncia a

comparticipacdo dos sujeitos processuais.

Introducéo

A evolucdo do Direito Processual Civil mostra que,
com o desenvolvimento do Estado Social Democratico, a
concepcao liberal de um Estado minimo, no qual o juiz tinha
um papel passivo, devendo ser a todo tempo impulsionado
pelas partes (principio dispositivo) para ao final declarar a
vontade da lei (buche de la loi) foi cedendo espaco para um
juiz com mais poderes e mais ativo a fim de cumprir seu papel
de entrega da jurisdicdo de modo mais efetivo.

Segundo o doutrinador portugués Miguel Teixeira de
Sousa, a partir da influéncia marcante do austriaco Franz
Klein, também foram adicionados ao processo os requisitos de
publicidade, oralidade e concentracdo dos atos, que era
concebido como “uma instituicdo de bem-estar, no qual
deviam ter expressdo tanto os interesses individuais dos
litigantes, como os interesses gerais da colectividade na boa
administracdo da justica”. Para o referido autor, “foi nesse

ambiente que nasceu o poder assistencial do juiz perante as
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partes, bem como o dever de colaboracdo destas com o
tribunal.” (SOUSA, 2002, p. 25) (grifo nosso).

O papel do juiz e dos jurisdicionados no processo
refletem os valores fundamentais do Estado de Direito em
determinado momento historico. No periodo de
redemocratizacdo do pais foram conferidos poderes ao juiz
compativeis com a substituicdo do formalismo liberal, pelas
varias concepcgdes sociais e a acentuagao do intervencionismo
estatal e da funcgéo assistencial do Estado. (CORREA, 2012)

O gerenciamento processual, também se origina da
necessidade de se trazer maior racionalidade e eficacia para a
prestacdo jurisdicional, diante da sobrecarga do Poder
Judiciario. Segundo Paulo Silva, a ampliagdo do acesso a
justica aumentou o volume de processos, 0 que é positivo, por
isso, a contencdo da crise da justica “ndo passa pela reducéo,
mas pela gestdo do volume crescente de demandas.” (SILVA,
2010, p. 29) A ideia é a de flexibilizagdo do formalismo
processual e do empoderamento do juiz, pois um juiz com
mais poderes pode dirigir o processo com a fixacdo das
questdes relevantes, de modo a se chegar a um melhor
resultado em um menor tempo e a um menor custo.

Atualmente, entretanto, se observa que esse poder

assistencial do juiz ao gerir o processo nao se sustenta sem o
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correlato empoderamento das partes, em um modelo
processual colaborativo entre os sujeitos. Essa é a proposta do
Novo Cddigo de Processo Civil, que estabelece que aos
poderes do juiz e das partes sdo anexados deveres, em
especial o de cooperacdo a fim de se alcancar a tutela
jurisdicional justa e efetiva (art. 6°).

Ao juiz cabe, portanto, conduzir o processo de modo
firme a fim de que consiga prestar a tutela jurisdicional efetiva
com respeito e fomento ao direito fundamental das partes a
participacédo. Neste sentido afirma o professor Fabio Corréa:

Tal conducédo firme do processo depende de um
efetivo debate entre as partes e o juiz, o qual ndo
deve restringir-se a ouvir as pretensfes das partes,
mas, sim, colaborar ativamente com as partes para
construir a solucéo judicial do litigio. Nesse mister,
percebe-se que a colaboracdo judicial ndo fica
adstrita & aplicacdo do direito — iura novit clria e
da mihi factum, dabo tibi jus - na medida em que
é impossivel dissociar fatos e direito para fins de
definir a atuacdo das partes e do juiz. A
impossibilidade de demarcar exatamente a
atuacado do juiz e das partes faz com que sejam

adotadas diversas formas de dire¢cdo do processo
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nos diferentes ordenamentos juridicos. (CORREA,
2012, p.69)

De fato, nos paises de tradicdo do common law, em
regra, a conducédo do processo é confiada as partes (modelo
adversarial), e nos paises da civil law, a diregcdo do processo é
atribuida ao juiz (modelo inquisitorial). Entretanto, as recentes
reformas processuais tém aproximado os dois modelos,
conferindo maior relevancia ao modelo de gerenciamento do
processo comparticipativo, como sera visto no presente

trabalho.

1. O gerenciamento do processo
1.1. Consideracdes iniciais

Os ordenamentos processuais do século XIX exibiam
uma clara adocdo do modelo liberal, de defesa dos direitos
individuais contra a interferéncia estatal, atribuindo ao juiz um
comportamento passivo, sem poderes de flexibilizacdo do
procedimento, de iniciativa na instru¢cdo da causa ou de
investigacdo dos fatos relevantes.

Entretanto, com o advento dos Estados Sociais a
funcdo do Poder Judiciario passou a ser a de garantidor de
prestacdes pelo Estado, ou seja, de efetivacdo dos direitos

constitucionalmente consagrados. Em termos processuais, a
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reforma austriaca de 1895 liderada por Franz Klein foi a
primeira a quebrar o paradigma liberal concedendo maiores
poderes ao juiz na conducdo do processo e exigindo uma
postura mais ativa no desempenho de suas funcdes.

Esse ativismo judicial foi gradativamente sendo
incorporado em diversos ordenamentos com o objetivo de se
alcancar maior eficacia da prestacao jurisdicional. Isto sem
abrir mao dos principios processuais constitucionais, como o
do devido processo legal, que esta fundamentado no
contraditorio, na igualdade de armas, na ampla defesa e na
imparcialidade do juiz.

Apesar da diversidade dos sistemas, tendo a familia
do civil law se originado do modelo inquisitivo e a familia do
common law se originado do modelo adversarial, nota-se uma
tendéncia de aproximacao desses modelos no que diz respeito
ao papel que as partes e o juiz exercem no processo. Como
afirma Corréa, “o modelo inquisitorial combateu o excessivo
formalismo do procedimento que impedia a prestacdo da
tutela jurisdicional efetiva, ao passo que o modelo adversarial
combateu as manobras das partes cujo intuito era
beneficiarem-se indevidamente da jurisdicdo.” (CORREA,
2002, p. 69)

11
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De acordo com o ilustre comparatista Michele Taruffo
(TARUFFO, 2010), na familia do civil law podem ser
identificados trés modelos de processo civil que influenciaram
os demais: o modelo austro-aleméo, o modelo franco-italiano
e 0 modelo espanhol. Na familia do common law, os modelos
mais influentes sdo o inglés e o americano, que apesar de
tracos comuns séo bastante distintos entre si.

Sera feita uma breve analise do desenvolvimento do
gerenciamento do processo em pelo menos um pais de cada
familia, a fim de melhor compreender os poderes conferidos
ao juiz e as partes pelo Novo Cdédigo de Processo Civil na
conducdo do processo e a extensdo de toda sua

potencialidade.

1.2. A influéncia austriaca e o modelo de
Stuttgart na Alemanha

Franz Klein publicou uma série de artigos nos Boletins
Juridicos da Austria a partir de 1890 propondo um processo
civil orientado pela oralidade, publicidade e livre apreciacédo
das provas, rompendo com o dogma liberal marcado pela
passividade do juiz e da rigidez das formas, bem como
distanciando-se do esquema autoritario do processo romano-

justiniano. Segundo Corréa, Klein conseguiu enxergar o
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carater social do litigio privado, uma vez que a solucdo do
conflito traz reflexos sobre o Estado e a sociedade, e por isso,
0 processo deve se desenvolver a partir do debate publico e
oral mediante a relacdo imediata e direta entre o juiz e as
partes. Ao juiz sdo dados poderes de direcdo material do
processo a fim de imprimir-lhe uma marcha constante e
acelerada. (CORREA, 2002, p. 93)

O novo contexto social com a ascensédo das massas
na segunda metade do século XIX pressionava por essa
mudanca de paradigma, ndo sendo mais possivel sustentar a
ideia liberal de processo. Assim, em 1898 entrou em vigor o
Cédigo de Processo Civil projetado por Franz Klein (OZPO),
que instituiu um regime com maior flexibilidade baseado na
colaboracdo entre as partes e o juiz, sob a direcdo deste.

Corréa aponta que o OZPO admitia a alteracdo do
pedido sem a concordancia do demandado apés sua citagao,
bastando ao juiz avaliar se tal mudanca atendia o escopo da
economia processual. Ao juiz também foi conferido o poder de
rejeitar provas de cunho protelatorio. A fim de aferir a
adequacao entre meio e fim e reduzir o custo do processo, foi
conferido ao juiz amplos poderes de direcdo que iam de
dispensar atividades supérfluas até relevar vicios né&o

prejudiciais. Na fase instrutdria, o juiz deveria ter uma postura

13
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ativa a fim de descobrir a verdade material, por meio de
quesitacao das partes e pela iniciativa judicial na producéo de
provas.

Era prevista uma audiéncia preliminar antes da
contestacdo do réu, a fim de se aferir a possibilidade de
conciliar, de se fazer altera¢gdes no pedido, além da apreciacéao
das preliminares. Nesta audiéncia também poderia haver
prolacdo de sentenca nas hipoteses de reconhecimento do
pedido, renuncia e revelia, além de fixacdo de prazo para a
resposta do réu. O modelo de Klein, previa que apés a fase
preparatéria do processo, haveria uma audiéncia principal de
instrucdo, e um sistema estrito de preclusdes a fim de se
garantir ritmo ao processo. (CORREA, 2002, p. 95).

Ocorre gue nem sempre a audiéncia preliminar atingia
seus objetivos, ou porque as partes deixavam de comparecer
ou porque seu Unico objetivo acabava se reduzindo a fixacédo
de prazo para apresentacdo de defesa. Em 1983, houve uma
reforma no OZPO que tornou a audiéncia facultativa, e
finalmente em 2002 ela foi extinta, sendo substituida por um
procedimento escrito preparatério a audiéncia principal.
(CORREA, 2002, pp.95-97).

O modelo austriaco influenciou fortemente a reforma

do Cdodigo de Processo Civil alemédo (ZPO) de 1877, de cunho
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liberal. Em 1924 a lei reformadora criou o juizo singular,
oferecendo-lhe maiores poderes para proferir ordens
preparatérias de oficio antes da audiéncia de tratacao oral,
como recusar defesas intempestivas e protelatorias.
(ONODERA, 2017, p. 58) Porém, a possibilidade de apresentar
memoriais escritos pelas partes mitigou a concentracdo da
audiéncia principal, e a auséncia de um sistema rigido de
preclusbes com a adocdo do principio da eventualidade
permitia a apresentacdo de novos fatos até o término da
ultima audiéncia oral, atrasando a marcha processual.
(CORREA, 2002, p. 122)

A fim de se alcancar a celeridade processual, e
partindo do estudo de Fritz Baur, foi instituido um modelo de
processo mais concentrado e célere na 202 Secédo do Tribunal
de Stuttgart, trata-se do “modelo de Stuttgart”.

Para dar maior eficacia ao processo, o tribunal passou
a ter o poder de limitar as questdes do caso por meio de uma
audiéncia com as partes, que ocorria apds uma troca de pecas
escritas entre elas, alcancando-se o objetivo da oralidade e da
imediatidade. Na fase escrita postulatéria, o tribunal pode
indicar pontos que merecem maior esclarecimento acerca da
matéria de fato, ficando proibida a apresentacdo de novos

fatos e a indicacdo de meios de prova ap6s o fim da fase

15



16 Fernanda Mattar Furtado Suriani

postulatéria. Na audiéncia principal Unica, o tribunal discute
primeiramente as questdes de fato apontando obscuridades e
equivocos que devam ser imediatamente esclarecidos. Caso
nao se chegue a um acordo, realiza-se nesta mesma audiéncia
a colheita de provas, inclusive com a oitiva de peritos, ainda
que ja tenham apresentado laudo escrito. Apos o fim da fase
instrutdria, as partes e seus advogados podem arrazoar € o
tribunal em seguida discute abertamente as questdes de fato
e de direito com as partes, o que induz muitas vezes a uma
transacdo. Quando nao se logra o acordo, o tribunal, apos
conferenciar, profere a sentenca. (BAUR, 2007)

O sucesso do modelo de Stuttgart que diminuiu o
tempo do processo para uma meédia de seis meses, fez com
que o legislador aleméo reformasse o ZPO em 1976 adotando
o referido modelo de modo a permitir que o processo fosse
resolvido em uma sé audiéncia, por meio de uma preparacao
prévia, que poderia ser escrita ou oral (audiéncia preliminar),
escolha que seria feita pelo presidente do Tribunal por
sentenca irrecorrivel.

Existe a possibilidade de o Tribunal designar uma
segunda audiéncia, caso as partes ndo abordem todas as
questdes relevantes na audiéncia principal por falta de

preparacdo prévia adequada. A cooperacdo das partes €
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estimulada exigindo-se que apresentem todos 0s meios de
ataque e defesa a parte ex adversa antes da audiéncia. Caso
o descumprimento do dever de colaborar resulte em atraso na
solugcdo da controvérsia ou configure negligéncia grave, a
parte pode ser sancionada. Para contrabalancear esse sistema
rigoroso de preclusdes, ao juiz passou a ser imposto o dever
de esclarecimento, ou seja, cabe ao juiz apontar as falhas ou
ambiguidades na apresentacéo do caso, caso o juiz ndo tenha
se desincumbido adequadamente de seu dever, a parte ndo
pode ser penalizada pela apresentacdo intempestiva de seu
meio de ataque ou defesa. (CORREA, 2002, pp. 124-125)
Com a unificacdo da Alemanha houve um grande
aumento no volume dos processos, 0 que induziu a nova
reforma em 1990 e em 1999 a fim de estimular a transacéo,
acelerar o processo e desenvolver sua eficiéncia. Instituiu-se
a obrigacado do juiz em ordenar o comparecimento pessoal das
partes para tentar a conciliacdo, podendo fazer perguntas,
observacdes, formular propostas escritas de transacdo ou
sugerir que as partes se submetam a mediacdo extrajudicial,
suspendendo o processo. Ademais, entendeu-se que as partes
deveriam formar com clareza sua ideia a respeito do deslinde
da causa, e para isso precisavam saber com antecedéncia as

questdes faticas e juridicas consideradas relevantes pelo

17
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julgador a fim de contribuir para sua elucidacdo. Para isso
foram introduzidos métodos de conducdo do processo
baseados na cooperacdo entre juiz e partes. (CORREA, 2002,
pp. 124-130)

Ademais, a fim de se evitar a quebra da
imparcialidade do julgador, foi reforcado o principio do
dispositivo para contrabalancear o dever de esclarecimento do
juiz. Passou a ser proibido ao juiz fundamentar sua decisdo em
ponto de vista estranho ao das partes, por elas considerado
irrelevante ou por ambas valorado de maneira diferente da
que parecer correta ao 6rgdo judicial, salvo se este fizer a
respectiva indicacdo e der oportunidade para se
manifestarem. Assim, o auxilio judicial deve ser proporcional

ao nivel das alegacdes submetidas pelas partes.

1.3. O case management americano
No sistema adversarial da common law americana o
processo é dividido em duas partes bem distintas, uma fase
preparatéria, pretrial, e uma fase de julgamento, trial. Quanto
ao pretrial as partes sempre foram as protagonistas na
formulacdo das alegacdes e na producao das provas do caso

que pretendiam produzir em juizo. A postura passiva do juiz,
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que apenas se pronunciava no julgamento, era vista
positivamente como requisito de sua imparcialidade.

Entretanto, ao longo do tempo, 0S processos
passaram a ficar cada vez mais caros e demorados por
estratégia processual das partes na fase do pleading e no
discovery, que compdem o pretrial, e sentiu-se a necessidade
de que o juiz, que em regra so intervinha no processo na fase
do trial passasse a ter uma postura mais ativa na fase
preparatoéria do processo, a fim de conter abusos.

Assim, em 1938 as Federal Rules of Civil Procedure
(FRCP), passaram a admitir, em sua regra 16, a intervencao
do juiz nas pretrial conferences. O objetivo era o de promover
um contato direto com as partes a fim de tentar a conciliagéo,
ou caso néo fosse possivel, deixar claras as questdes a fim de
se alcancar uma decisdo com melhor qualidade. (CORREA,
2002, pp. 105-107)

As técnicas de case management foram melhor
desenvolvidas nas décadas de 70 e 80, quando houve uma
exploséo na litigiosidade levando a uma grande crise do Poder
Judiciario. Nesta época, teciam-se criticas & Regra 16 dizendo
que resultava em uma excessiva regulacdo em alguns casos e

insuficiente em outros, gerando atrasos indevidos aos
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processos, devido a complexidade das relagcbes sociais postas
em juizo.

Assim, uma série de reformas foram realizadas na
Regra 16*, aumentando-se os poderes dos juizes na conducéo
do processo. Além disso, foram criados novos deveres aos
advogados na Regra 11, que passou a exigir ndo apenas uma
declaracdo dos advogados de que os pleadings possuem
suporte legal-probatoério, mas exigindo que fosse realizada
uma pesquisa razoavel acerca da possibilidade juridica do
pedido e da defesa, bem como que fossem aprimorados os
padrbes das alegacgdes faticas e juridicas. Ademais, restou
estabelecida a responsabilidade objetiva dos advogados em
caso de litigancia de ma-fé. Com isso restou reforgado o poder
punitivo do juiz para conter abusos. (CORREA, 2002, pp. 109)

Atualmente, dentre os objetivos das pretrial
conferences destacam-se o estabelecimento de um controle
prévio e continuo do caso para evitar prolongamentos
desnecesséarios, por meio do desencorajamento de atividades
supérfluas, melhor preparacdo do processo para a fase de

julgamento e facilitacdo do acordo. O juiz pode convocar as

1 Para consulta do texto original da Regra 16 da FRCP, acessar:
https://www.federalrulesofcivilprocedure.org/frcp/title-iii-pleadings-
and-motions/rule-16-pretrial-conferences-scheduling-management/
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partes e seus advogados para tentarem a conciliacdo podendo
puni-los caso nao comparecam. Ademais, dentre o0s
procedimentos previstos na Regra 16, destacam-se: a) a
necessidade da elaboracdo de um cronograma de producéo
das provas, com a eliminagdo de alegacfes frivolas e provas
supérfluas (complementado pela Regra 26), b) a possibilidade
de se proferir julgamento antecipado do mérito, e, por fim, c)
0 estimulo aos meios adequados de solugdo de controvérsias
(ADR), dentre os quais destacam-se a arbitragem, a
conciliacdo, a mediacdo e a avaliacdo por terceiro neutro.

Importante destacar que, a fim de dar efetividade ao
modelo gerencial, a Regra 16 prevé sancdes as partes e seus
advogados caso ndo comparecam as pretrial conferences, ou
caso comparecam sem a devida preparacdo para participar
adequadamente da audiéncia, e, por fim, se ndo cumprirem
com o cronograma estabelecido ou qualquer outra ordem
estabelecida no pretrial.

Segundo Fine, no sistema adversarial americano sao
as partes e seus advogados os responsaveis por definir as
questdes litigiosas a fim de conduzir a investigacao fatica de
pré-julgamento (pre-trial), bem como a apresentagcdo de
provas perante aqueles que irdo decidir a causa, que muitas

vezes é o juri civil. O sistema esta baseado nas partes e seus
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advogados porque acredita-se que o confronto entre as partes
permite que seja revelada a verdade dos fatos para a
resolucdo da questdo trazida em juizo. Como resultado desse
sistema os advogados s&o vistos como o0s grandes
responsaveis pelo resultado da questdo, pois “como
representante legal do cliente, tem a obrigagdo ética de
apresentar-lhe alternativas para a solugcdo da controvérsia e
de dar-lhe aconselhamento e informacédo,” (FINE, 2011, p. 93)
inclusive para o encaminhamento do caso ao meio mais
adequado para solucionar o conflito (uso de ADR).
Acrescentam Silberman, Stein e Wolff que essa
posicdo de lideranca na conducéo do caso que os advogados
tém no sistema americano contrasta com os sistemas de civil
law. Por esse motivo, existem regras de responsabilizacdo
profissional que impdem varios deveres e sancfes aos
advogados. Porém, ndo se pode perder de vista que, agindo
com ética, devem conduzir o caso em favor de seu cliente, néo
existindo a obrigacdo de ajudar seu adversario ou de se auto
enfraquecer.? (SILBERMAN; STEIN; WOLFF, 2013, p.3)

2 Segundo os autores: “the theory of the adversary system is that
each party will discover and present everything that will favor his own
case and disclose the weakness of his adversary and that truth will
be revealed to the impartial decision maker as the result of this
bilateral presentation.”
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Dondi, Ansanelli e Comoglio apontam que dada a
funcdo fundamental que o advogado americano exerce no
sistema adversarial, a ética profissional desenvolve um
importante papel no funcionamento do processo civil, em
especial no que diz respeito ao standard de colaboracdo que
se espera entre advogados e juizes.® (DONDI; ANSANELLI;
COMOGLIO, 2015, p. 17-23)

Tendo em vista a origem adversarial do sistema
americano, muitas criticas foram feitas aos poderes dados ao
juiz no gerenciamento do processo, denominando esse
movimento de ativismo judicial. Talvez, essas criticas tenham
sido levadas em conta na reforma de 2015, que alterou a
Regra 1 da FRCP a fim de estabelecer expressamente que as
regras do processo devem ser construidas, administradas e
empregadas pela Corte em cooperacdo com as partes, a fim

de assegurar a justa, célere e ndo custosa determinacdo de

3 Acrescentam os autores: “ Finalizati a un’intensa cooperazione fra
giudice e avvocati, a uma drastica riduzione dei tempi del processso
e a un’altrettanto drastica selezione dele relative attivitad, non
stupisce che tali doveri risultino disciplinati tanto a livello di normativa
processuale quanto a livello di disciplina deontoldgica. E dia fin d’ora
sembra da ribadire come in ambito statunitense talidoveri siano
corredati in entrambi i casi de apparati coercitivi e sanzionatori
reciprocamente molto simili.” (DONDI; ANSANELLI; COMOGLIO,
2015, p. 23)
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toda acéo e procedimento. De acordo com o Committee Notes
on Rules acerca da reforma de 2015:
Rule 1 is amended to emphasize that just as the
court should construe and administer these rules
to secure the just, speedy, and inexpensive
determination of every action, so the parties share
the responsibility to employ the rules in the same
way. Most lawyers and parties cooperate to achieve
these ends. But discussions of ways to improve the
administration of civil justice regularly include
pleas to discourage over-use, misuse, and abuse of
procedural tools that increase cost and result in
delay. Effective advocacy is consistent with — and
indeed depends wupon — cooperative and
proportional use of procedure.*
Como se vé, o gerenciamento processual americano,
esta estruturado em um balanco de poderes e deveres entre

as partes e o juiz.

1.4. A experiéncia brasileira do

gerenciamento do processo

4  Disponivel em https://www.law.cornell.edu/rules/frcp/rule_1,
acessado em 20/11/2017.



https://www.law.cornell.edu/rules/frcp/rule_1
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O Cddigo de Processo Civil de 1939 foi o primeiro a
romper com o modelo liberal, acolhendo a visao publicista do
processo que estava sendo desenvolvida na Europa. Assim,
trouxe poderes ao juiz para sancionar a fraude processual e
determinar de oficio diligéncias suplementares que se fizessem
necessarias, bem como acolheu o principio da oralidade e da
imediatidade. (CORREA, 2002, p. 170)

Com a explosdo demografica e a industrializacdo do
pais, sentiu-se a necessidade da elaboracdo de um novo
codigo, que foi promulgado em 1973, com indole
extremamente técnica.

O CPC/73 previu a possibilidade de o juiz dirigir o
processo, assegurando a igualdade, a celeridade, prevenindo
e reprimindo abusos processuais (arts. 14 e 17), bem como
Ihe foi concedido o dever de sanear o processo, (arts. 125 e
330). Também lhe foram conferidos poderes instrutdérios, para
determinar provas que entendesse necessérias a instrucdo do
feito bem como indeferir diligéncias inlGteis ou protelatérias
(art. 130).

Com as reformas que se seguiram especialmente em
1994 e nos idos de 2000, foram introduzidos instrumentos
importantes para que o juiz pudesse ter o controle do bom

andamento do feito com a entrega da tutela jurisdicional
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adequada. Destacam-se: a) a introducdo do inciso V ao art.
125, incluindo como dever do magistrado o de conciliar as
partes a qualquer tempo; b) a generalizacdo da tutela
antecipada do art. 273, o que permitia ao juiz promover a
inversdo do 6nus temporal do processo, hdo apenas em caso
de urgéncia, mas também como forma de conter abuso do
direito de defesa, ou manifesto propoésito protelatério do réu;
¢) a introducdo de meios coercitivos atipicos no cumprimento
de tutela das obrigacdes de fazer, ndo fazer ou entrega de
coisa (arts. 461 e 461-A); d) condenacdo de oficio da parte
que litiga de ma-fé (art. 14, V e paragrafo Unico).

Andlise especial deve ser feita quanto a audiéncia
preliminar do art. 331 em substituicdo a redacédo original que
previa apenas o despacho saneador. A inspiracdo para a
reforma legislativa veio do modelo de Stuttgart, tendo sido
introduzida no ordenamento péatrio como o0 momento
processual por exceléncia “de mais alta concentracdo de
diversos atos do juiz tipicos do gerenciamento do processo”,
quais sejam, o incentivo ao acordo, bem como a fixacdo das
questdes controvertidas, a prolacdo de decisdo acerca das
questdes incidentes e a determinacdo das provas a serem
produzidas. (ONODERA, 2017, p. 113)
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De fato, a audiéncia preliminar, facilita o dialogo do
juiz com as partes, concretizando o principio da oralidade e da
imediatidade e incentivando a transacdo, que se nao for
possivel, ao menos as questdes serao esclarecidas e se tera
uma conducdo para instrucdo e julgamento do feito mais
adequada. Ademais, o fato de ter a participacdo ativa das
partes, faz com que se diminua os recursos de decisdes
interlocutérias se comparadas com aquelas realizadas em
gabinete.

Entretanto, os juizes ndo perceberam todo o potencial
da nova norma, levando a sua reforma a fim de tornar a
audiéncia preliminar facultativa. Trata-se do que o professor
Kazuo Watanabe denomina de “cultura da sentenca”: “os
juizes preferem proferir sentenca, ao invés de tentar conciliar
as partes para obter a solugcdo amigavel dos conflitos. (...)
Poucos se aperceberam do real objetivo do legislador, que é a
inducéo de papel mais ativo do juiz na condug¢&o dos processos
e para o efetivo cumprimento do principio da imediatidade,
que é uma das bases do processo oral adotado pelo nosso
legislador.” (WATABANE, 2005, p. 687)

Pois bem, o novo Cdédigo de Processo Civil,

promulgado em 2015, traz algumas novidades que apontam
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para a possibilidade do gerenciamento do processo pelo juiz
em colaboracdo com as partes.

Quanto aos poderes e deveres de direcdo do processo,
cumpre destacar o art. 139 que dispde que o juiz dirigird o
processo, incumbindo-lhe: a) assegurar igualdade de
tratamento as partes, o que deve ser interpretado como
isonomia material; b) velar pela duragdo razoavel do
processo; c) coibir abusos processuais; d) determinar todas as
medidas necessarias para assegurar o cumprimento das
ordens judiciais; e) promover a qualquer tempo a
autocomposicédo; f) dilatar prazos processuais e alterar a
ordem de producdo dos meios de prova para dar maior
efetividade a tutela do direito; g) exercer o poder de policia;
h) determinar o comparecimento das partes em juizo a
qualquer tempo para esclarecimentos acerca dos fatos da
causa; i) determinar o0 suprimento de pressupostos
processuais e 0 saneamento de outros vicios processuais; j)
oficiar o 6rgdo necessario ao se deparar com demandas
repetitivas a fim de que promova a ag¢ao coletiva respectiva.
Como se vé, foram concedidos diversos poderes-deveres ao
juiz a fim de bem conduzir o processo.

Quanto ao principio da oralidade, observa-se que nao

existe mais a audiéncia do art. 331 CPC/73, e esse momento
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processual foi dividido em dois, o primeiro para conciliar e o
segundo para sanear e organizar 0 processo.

A fim de se fomentar a cultura da pacificacdo
preconizada pelo professor Watanabe, foi introduzida a
audiéncia de conciliacdo e mediacdo obrigatéria, s6 podendo
ser afastada quando for o caso de improcedéncia liminar do
pedido, ou havendo manifestacdo expressa de ambas as
partes no desinteresse em compor o litigio amigavelmente. Foi
estabelecido o dever dos tribunais em criar centros judiciarios
de solucdo consensual de conflitos, com mediadores e
conciliadores capacitados (arts. 165 a 175).°

Nao sendo possivel a conciliagdo, o saneamento do
processo e sua organizacgao sera feito nos termos do art. 357.
Este artigo fala em decisdo de saneamento, o que significa que
a audiéncia de saneamento ndo é obrigatdria, mas pode ser
designada pelo juiz quando o caso apresentar complexidade
em matéria de fato ou de direito. Importante ressaltar que
neste caso o saneamento ndo é feito singularmente pelo juiz
mas em cooperagdo com as partes, no que a doutrina tem

chamado de “saneamento compartilhado” (WAMBIER, 2004)

5 0 fomento a autocomposicdo do litigio também é visto na Resolucao
125 do CNJ, bem como na promulgacéo da Lei de Mediacado, (Lei n°®
13.140/2015).
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Por fim, estd prevista ainda a audiéncia de instrucdo e
julgamento (art. 358 e seguintes) que é desighada, caso seja
necessaria, no momento de saneamento do processo (art.
357, V).

O CPC/15 também previu poderes instrutérios ao juiz
nos arts. 139, I; 370, 385, 461, 481, etc. O codigo trouxe uma
novidade quanto a questao probatéria admitindo a distribuicdo
dindmica do 6nus da prova a fim de que o juiz cumpra com
seu dever de assegurar a igualdade das partes (art. 7° c/c art.
373, 81°). Neste sentido observa Dinamarco: “sdo também
seus poderes-deveres, destinados a preparar um julgamento
final justo, a iniciativa probatéria nos limites do razoavel (...)
e o estabelecimento de um racional didlogo com as partes”
(DINAMARCO, vol. I, 2016, p. 274)

Por fim, cumpre falar de duas novidades importantes
do novo cdodigo que interessam diretamente ao tema do
gerenciamento do processo, a saber, a calendarizacdo e a
flexibilizagdo do procedimento.

O principio da adequacédo pode ser identificado em
diversos dispositivos legais (ex. fungibilidade recursal,
fungibilidade entre tutela antecipada e cautelar, etc),
entretanto a flexibilizacdo do procedimento em seu maior grau

foi colocada pelo legislador nas méos das partes, tendo o juiz
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a funcao de fiscalizador. Trata-se do acordo de procedimento
previsto no art. 190, mediante o qual é licito as partes
estipularem mudancas no procedimento para ajusta-lo as
especificidades da causa e convencionar sobre os seus dnus,
poderes, faculdades e deveres processuais.

A calendarizacdo processual foi prevista no art. 191
por meio de um acordo que deve ser realizado entre o juiz e
as partes, com o intuito de agilizar o processo, dispensando
intimagcdo para os atos, bem como de adequa-lo

temporalmente ao grau de complexidade do litigio.

2. Perspectivas da gestdo processual
A ampliacdo dos poderes judiciais que ocorreu nos
ordenamentos juridicos a partir do século XX, nédo foi suficiente
para bem administrar a justica. Isso fez com que ao longo do
tempo, o gerenciamento dos conflitos por meio do exercicio da
jurisdicdo fosse sendo, aos poucos, dividido com as partes.
Observa-se uma inclinacdo forte no sistema

processual civil atual de contratualizacdo dos litigios®, por

6 A saudosa professora Ada Grinover, chega a afirmar que esse
movimento pode gerar uma ampliacdo do préprio conceito de
jurisdicdo. Ela propde que além da instrumentalidade finalistica do
processo, tal como preconizado por Dinamarco (escopos politico,
social e juridico), o processo também pode ser visto em sua
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meio, em especial, de meios autocompositivos, como a
mediacdo, a conciliacdo e em seu grau mais elevado, a
arbitragem, e de contratualizacdo do processo, como a
realizacdo de negoécios juridicos processuais (art. 190),
saneamento compartilhado (art. 357) e escolha do perito pelas
partes (art. 471). (BONIZzZI, 2017)

O atual contexto histérico fundamenta-se na
democracia participativa que pressupde a colaboracdo dos
cidadaos no funcionamento dos poderes publicos. Assim, o juiz
passa a desempenhar um papel essencial no fomento a
participacdo das partes na construcdo do processo dialético,
como proposto por Fazzalari (processo como procedimento em
contraditorio). (FAZZALARI, 1975, p. 23)

instrumentalidade metodolégica, devendo ser estruturado a partir do
estudo dos conflitos sociais a fim de se obter a tutela jurisdicional por
meio do procedimento adequado a cada tipo de conflito. Assim,
entende Ada que a jurisdigdo “ndo é mais poder, mas apenas fungéo,
atividade e garantia. E, sobretudo, seu principal indicador é o de
garantia do acesso a Justi¢ca, estatal ou ndo, e seu objetivo, o de
pacificar com justica.” Ainda que esse posicionamento seja bastante
polémico, é fato que o conceito classico de jurisdicdo que traz em sua
esséncia o monopolio do Estado em dizer o direito bem como com a
imposicao da vontade da lei a vontade das partes (substitutividade),
se mostra de certa maneira insuficiente. (GRINOVER, 2016, p. 20)

(DINAMARCO, 2009).
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Neste sentido, Corréa propde que a direcado material
do processo nao deve levar o juiz a “empreender uma cruzada
solitaria ou autoritaria, desde o final do século XX, o processo
civil é orientado por uma maxima de cooperagdo
(Kooperationsmaxima), segundo a qual as partes devem
colaborar com o juiz para que se descubra a verdade e se
obtenha a paz social.” (CORREA, 2002, p. 70)7

Segundo o professor Kazuo Watanabe, o
gerenciamento do processo é “uma atividade processual que
fortalece o controle judicial sobre: (a) identificacdo das
questbes relevantes, (b) maior utilizacdo pelas partes de
meios alternativos de solucdo de controvérsias e (c)
programacédo do tempo necessario para a conclusdo adequada
de todos os passos processuais.” Acrescenta ainda que é

importante que o juiz planeje o processo e discipline o

7 Sobre a verdade no processo TARUFFO afirma: “On the one hand,
one has to consider that there are many types of proceedings: some
are oriented at facilitating the discovery of truth, while others are
oriented in the opposite sense and include various anti-epistemic
technical rules. Then the question of whether or not a proceeding
allows or prevents the search of truth has no general solutions: all
this depends on the political and systemic choices made by the
procedural lawgiver in any place and time. Bentham’s ideal system of
justice, for instance, was a procedure in which all the relevant
evidence should have been admitted, with no rules of exclusion, since
admitting all the relevant evidence is a basic condition to achieve the
truth of the facts”. (TARUFFO, 2014)
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calendario com a colaboracdo das partes, uma vez que esse
contato frequente do juiz com as partes e delas entre si facilita
a solucdo amigavel da controvérsia. Ademais, ainda que nao
seja possivel a autocomposicado, as técnicas do gerenciamento
processual possibilitam a eliminagdo das questfes
despiciendas e o planejamento do processo a fim de que
caminhe para o julgamento final com eficiéncia e sem custo
exagerado. (WATANABE, 2008, p. 8)

Para Dierle Nunes o processo deve ser tido como um
“instituto fomentador do jogo democratico” (modelo
constitucional de processo). Almeja-se uma “estruturacdo de
um procedimento que atenda, ao mesmo tempo, ao conjunto
de principios processuais constitucionais, as exigéncias de
efetividade normativa do ordenamento e a geragdo de
resultados Uteis, dentro de uma perspectiva procedimental de
Estado Democratico de Direito.” Trata-se do que o professor
mineiro designou de comparticipacdo e policentrismo:

Deve-se vislumbrar que o processo estruturado em
perspectiva comparticipativa e policéntrica, néo
mais embasado no protagonismo de qualquer
sujeito processual (juiz, partes, advogados), mas,
na sua atuacdo responsavel, competente

(Handlungskompetenz) e interdependente,
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ancorado nos principios processuais
constitucionais, impde um espaco publico no qual
se apresentam as condi¢cdes comunicativas para
que todos os envolvidos, assumindo seu respectivo
papel, participem na formacdo de provimentos
legitimos que permitird a clarificagdo discursiva das
questdes faticas e juridicas. (...) O processo, em
perspectiva comparticipativa, embasado nos
principios processuais constitucionais, fixa os
limites de atuacdo e constitui condicdo de
possibilidade para que todos o0s sujeitos
processuais discutam argumentos normativos para
formacédo da decisdo mais adequada a cada caso

em analise. (NUNES, 2008, p. 18)
Ao analisar os deveres do juiz, Dinamarco aponta que
Ihe cabe “o dever de dar efetividade ao contraditorio,
franqueando as partes a plena e eficiente participacdo e,
também participando ele préprio.” Para o professor, “essa
garantia constitucional n&o se limita a assegurar a
movimentacdo dos sujeitos interessados, mas também do
sujeito imparcial e desinteressado que é o juiz. Ele tem o dever
de ndo se comportar como mero espectador de um duelo.”

(DINAMARCO, 2016, p. 273)
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A mudanca de postura dos operadores do direito leva
tempo, e alguns mecanismos de fomento podem ser
necessarios. Como visto, nos Estados Unidos, sao previstas
sancdes para as partes e seus advogados caso comparecam
em juizo sem o devido preparo para bem desenvolver as
pretrial conferences. E na Alemanha, as partes podem ser
sancionadas se nado apresentarem todos seus argumentos
antes da audiéncia principal.

Neste contexto, o gerenciamento do processo no
Brasil ndo pode ser analisado com lupa no juiz, devendo
necessariamente ser trazido a debate o papel das partes no
processo. A capacitacdo dos operadores do direito em prol da
cultura da pacificacdo e da cooperagdo também € essencial.

O sistema deve funcionar de modo que a gestéo
processual ndo dependa do carater subjetivo dos sujeitos
processuais. Neste sentido, percebe-se que paralelamente aos
poderes conferidos aos juizes no CPC/2015, foi atrelada a
exigéncia da participacdo em contraditorio. Assim, diante de
um juiz passivo, cabe as partes fomentarem o debate tirando
0 juiz do isolamento de seu gabinete, da mesma forma,
entende-se que diante de partes nao colaborativas, cabe ao
juiz incentivar sua participacdo adequada, ainda que seja por

meio de punicdo de atos abusivos.
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E, por fim, é possivel constatar que o gerenciamento
processual como exposto ao longo do texto tem maior
aplicacdo em casos complexos, que exigem instrucdo
processual mais densa, pois para os casos mais simples nota-
se um movimento importante de privatizacdo da solucdo dos
conflitos, em especial pelo fomento aos meios
autocompositivos ou demais ADRs. Segundo Salles, existe
atualmente uma “precedéncia das formas consensuais de
solucao de controvérsias em relagdo aquelas adjudicatoérias”.
(SALLES, 2011, p. 98) O direcionamento para a mediacéo, a
conciliagdo, e mesmo a negociacdo direta €&, ainda,
exponencializado por meio do uso das tecnologias de
comunicacéo e informacdo, ou seja, com o desenvolvimento
das online dispute resolution (ODR), que n&o sdo objeto do
presente estudo, mas que desempenham um importante papel

na administracdo da justica atualmente.2

8 Por exemplo, a plataforma consumidor.gov, desenvolvida pela
Secretaria Nacional do Consumidor (SENACON), para solucdo de
conflitos consumeristas por meio da negociacdo direta online entre
fornecedor e consumidor, esta sendo incorporada ao Processo Judicial
Eletrénico (PJE), tendo em vista sua grande eficacia: “segundo o
secretario Nacional do Consumidor, Luciano Timm, por meio da
plataforma ‘ja foram finalizadas 1,5 milh&o de reclamacgdes, relativas
a 514 empresas credenciadas pela plataforma — entre junho de 2014
e abril de 2019. O tempo médio de respostas € de sete dias. Ja foram
alcancados 81% de acordos.’
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Conclusobes

No processo civil contemporaneo de diversos paises,
observa-se uma constante, qual seja, a preocupacdo em
garantir a prestacdo da tutela jurisdicional de modo célere,
adequado e efetivo.

A fim de alcancar esse objetivo, 0s sistemas
processuais passaram por diversas reformas e, incorporaram
em suas legislacdes a ideia de gerenciamento do processo, que
foi inicialmente tratado como ativismo judicial, em um
movimento de transformacdo do modelo de Estado Liberal,
para o de Estado Social. Entretanto, na atualidade, a
democracia participativa surge como pano de fundo das
reformas processuais, exigindo que se agregue o contraditorio
efetivo e 0 empoderamento das partes em um modelo de
gerenciamento do processo colaborativo entre juiz e partes,
ao mesmo tempo em que se nota um importante movimento
de contratualizacdo do litigio por meio do uso cada vez mais

intenso dos métodos autocompositivos de solucéo de conflitos,

https://www.justica.gov.br/news/collective-nitf-content-
1558383812.3
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https://www.justica.gov.br/news/collective-nitf-content-1558383812.3
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e de contratualizacdo do processo, por meio do
estabelecimento de normas que permitem a flexibilizacédo

negociada do procedimento.
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Abstrativizacdo do controle difuso no brasil: analise critica e um
caminho alternativo a luz do modelo constitucional portugués

Recurso Extraordinario. Ou seja, recorre-se a consequéncias
juridicas préprias do modelo concentrado. H&a, nesse sentido,
uma opcado de contornar disposicdo constitucional que
determina a competéncia do Senado Federal para a suspenséo
da norma objeto de exame pelo STF. A Constituicdo
portuguesa tem, de outro lado, sistematica interessante, que
poderia ser aplicada com menos prejuizo a ordem democratica
brasileira. E que ha naquele pais um desenho que guarda
proximidade ao brasileiro. Prop6e-se a melhor adequacédo do
modelo lusitano em relagcdo a tendéncia de confrontar norma
determinante e de carater tipicamente de contencdo entre os

poderes da republica.

INTRODUCAO

Tem-se observado com preocupacao um
afrouxamento interpretativo pelo Supremo Tribunal Federal,
proporcionando novas leituras e sentidos para dispositivos
constitucionais. A mais das vezes, tais condutas sugerem uma
postura visivelmente antidemocratica da Corte. Um dos casos
que vém passando de certa maneira desapercebido, ou ao
menos sem tanta resisténcia, pela sociedade juridica

brasileira, € o da sobreposicdo do modelo concentrado de
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constitucionalidade em relacdo ao difuso. Do ponto de vista
exclusivamente pratico, talvez a opcdo da Corte nao implique
tantos problemas, até porque teria vantagem pela
simplificagcdo de procedimento. Nao é ai que se vislumbram
maiores impactos dogmaéaticos e metodoldgicos, persistindo

questdes de maior profundidade por tras desse debate.

Sabe-se que o modelo difuso tem sua origem em
casos concretos e por isso guarda suas peculiaridades frente
ao controle abstrato. O acesso ao Supremo Tribunal nesse
sistema se da via recurso extraordinario, funcionando a Corte,
circunstancialmente, como instancia recursal. Portanto, a
opcao pela “teoria da abstrativizagdo do controle difuso” é a
de aparente racionalizacdo de procedimento, com aplicacdo
especifica da eficacia efeitos erga omnes e vinculante as
decisbes em sede de casos concretos, ainda que o legislador
constitucional tenha se limitado a dar tais consequéncias
apenas as acdes diretas de inconstitucionalidade e declaratoria

de constitucionalidade (artigo 102, § 2, CF).

Contorna-se, seguindo uma linha argumentativa
perigosa do ponto de vista democratico e das determinantes
relacdes harménicas entre poderes constituidos da Republica
brasileira, comando constitucional especifico para tais casos

(artigo 52, X, da CF). Até mesmo porqgue a leitura desse artigo
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tem clara e direta compreensdo, ndo carecendo de mais

complexas valoracdes para o alcance dos seus sentidos.

De outro lado, em um apelo ao Direito Comparado, a
Constituicdo Portuguesa oferece solucéo para casos repetitivos
de decisbes da Corte Constitucional no ambito do controle
concreto, resolvendo a questdo de maneira simples e, aplicada
na pratica brasileira, teria a vantagem de evitar
contorcionismos interpretativos contra texto expresso da

constituicdo.

O propdsito do presente trabalho é, a partir de uma
revisdo de literatura e pesquisa no Direito Portugués, fazer
uma rapida andlise critica dos argumentos invocados pela
decisdo do STF quando relativiza o texto constitucional, sob os
benepléacitos da teoria da “mutacao constitucional”, seguindo-
se pela apresentacdo do modelo eleito pela constituicdo
portuguesa, como alternativa viavel a opcéo interpretativa que
fulmina a funcionalidade do artigo 52, X, da Constituicdo

Federal brasileira.
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2. Surgimento do fenbmeno da “mutacao
constitucional” na experiéncia alema: brevissimas

consideracdes

O recurso a doutrina alema que da corpo a teoria da
“mutacao constitucional” (verfassungswandlung)
curiosamente, quando se confronta, cronologicamente, com a
existéncia  de uma alegada  “nova hermenéutica
constitucional”, que rotula o discurso ativista no Supremo
Tribunal Federal, tem sua origem e debate iniciado no final do
Século XIX. Aquela época havia uma inquietacido quanto ao
distanciamento entre a Constituicdo de 1871 e a realidade
social alema, despertando na Escola Aleméa de Direito Publico
o desenvolvimento de trabalhos que permitissem a maior
proximidade entre elas (Santos, 2015, p.82). Travava-se,
assim, uma afirmacdo da deficiéncia metodoldgica do
Positivismo Juridico na Alemanha e a necessidade de
alternativas ao alegado desencontro entre o fatico e o juridico,

entre norma e realidade.

Nasceria nesse cenario a teoria da mutacgao
constitucional, como fruto da “[...]Jincapacidade do positivismo
legalista da velha Staatsrechtslehre do Reich alem&o de 1870
em lidar construtivamente com a profundidade de sua propria

crise paradigmética” (STRECK et al, 2008, p.60). Trés sdo os
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autores que mais se destacam na pesquisa histdrica sobre o
tema: Paul Laband, Georg Jellinek e Dau-Lin. Os dois primeiros
trabalharam o desenvolvimento dessa teoria a partir de uma
observacédo da realidade social alemé, em que se percebia as
alteracfes informais da Constituicdo imperial (SANTOS, 2015,
p.82).

Paul Laband “[..]Jwar als einer der Véter des
deutschen Staatsrechts der erste Jurist, der das Konzept der
Verfassungswandlung benutzte” (VEGA, 2012, 4). O autor,
portanto, foi quem estabeleceu a distincdo entre dois
conceitos: reforma constitucional e mutacdo constitucional.
Teve Laband o cuidado de atentar para o fato de que, embora
a Constituicao ja fosse concebida como Lei (Gesetz), destinada
a dar continuidade e estabilidade aos elementos fundamentais
do Estado, ela podia transformar-se a margem dos

mecanismos formais de reforma.

Georg Jellinek, a seu turno, despertou para a
necessidade de desenvolvimento teérico da realidade do que
veio a se chamar de “mutacdo constitucional”, quando diante
da nova ordem juridica, criada pela Constituicdo do Império
Aleméo de 1871, deu-se um descompasso entre o seu texto e
0s regimes juridicos e organizativo de cada um dos Estados

membros. Aquela época, a grande maioria dos Estados
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manteve suas constituicdes locais, embora seus dispositivos ja
tivessem sido total ou parcialmente revogados pelo direito do
Reich. Ficava claro um contraste entre as normas juridicas
escritas e a situacgao juridica real, caracterizada principalmente
como desvalorizagdo das normas juridicas das instituicbes
afetadas. Com isso surgiria 0 receito com a problematica
advinda do fendmeno das mutag¢des constitucionais (URRUTIA,

2000, p.107).

Jellinek  produziu uma obra intitulada de
“Verfassunsédnderung und  Verfassungswandlung: eine
staatsrechtlich-politische Abhandlung”, originada da
conferéncia proferida em 18 de marco de 1906, na Academia
Juridica de Viena. Neste estudo, Jellinek, inspirado em Laband,
adotou a “intencionalidade” como critério para distinguir a

mutacdo da reforma constitucional.

O autor que mais se destaca, segundo grande parte
da doutrina, na pesquisa sobre a tematica da mutacdo
constitucional, pela completude e sofisticacdo sistematica dos
seus estudos, é o chinés Hsu Dau-Lin. As suas teorias estéo
publicadas na obra Die Verfassungswadlung, em 1932, no
contexto da qual se dava folego a producéo teérica da doutrina
constitucional da Republica de Weimar. A grande contribuicdo

do autor foi ter se preocupado em estudar especificamente o
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fendbmeno, nao se limitando, como o fizeram o0s seus
antecessores, a, basicamente, identifica-lo (BARROS, 2012,
p.143).

Dau-Lin define a mutacado constitucional
(Verfassungswandlung) como uma contraposicdo produzida,
em muitas Constituicdes escritas, com a situacao juridica real.
E o fendbmeno que revela a incongruéncia existente entre as
normas constitucionais por um lado e a realidade
constitucional por outro (DAU-LIN, 1932, p.29). E a tenséo
entre a Constituicdo escrita e a situacdo constitucional real
(DAU-LIN, 1932, p.17). Surgiria uma nova situacao juridica

que néo corresponde ao sentido da Constituicdo.

A doutrina a partir de uma nova realidade,
especialmente na Alemanha, com autores como Konrad Hesse
e Friedrich Muller, passou a adotar um conceito mais restrito
de mutacédo constitucional. Nesse sentido, a partir de um outro
momento histérico, a mutacdo constitucional passa a ser
compreendida como um “[...]Jfendmeno por meio do qual se
produzem alteracdes de significado, alcance ou sentido das
normas constitucionais desde que dentro dos limites
estabelecidos pela prépria Constituicdo” (BARROS, 2012,
p.145). E com isso, a existéncia de balizas impostas pela

propria ordem constitucional seria uma necessidade para
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tornar a mutacdo um processo absolutamente legitimo de

evolucao constitucional.

2.1 Fundamentos a ocorréncia de mutacao
constitucional para nova interpretacédo do artigo 52, X,

da CF, no ambito do STF

O entendimento do STF para atribuir efeitos erga
omnes e vinculante a decisdo fruto de controle concreto de
constitucionalidade é sustentado, essencialmente, na tese de
mutacdo constitucional do art. 52, inciso X, da CF/88, diante
de uma expanséo dos poderes da Suprema Corte com relacédo

a jurisdicao constitucional (Reclamacao 4335-5).

A argumentacao que da corpo a tese seria a de que o
aludido artigo reclamaria interpretacdo no sentido de que ao
declarar uma lei inconstitucional, mesmo em sede de controle
difuso, a decisdo do STF ja sera dotada de efeito vinculante e
eficacia "erga omnes". O artigo 52, X, da CF teria perdido a
sua utilidade pratica, pois ndo cabendo ao Senado a atribuicdo
fiscalizadora da lei, que estaria sob a guarda exclusiva da
funcéo judicante, a comunicag¢do seria meramente acessoria e
sem qualquer impacto no reconhecimento da

constitucionalidade ou ndo do ato normativo impugnado. Isso
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levaria a conclusdo de que o STF, para fins de atendimento do
indigitado dispositivo, precisaria apenas comunicar ao Senado,

que teria a simples tarefa de publicizar a decisao.

Gilmar Mendes, julgador que capitaneou o0
desenvolvimento da tese no &mbito do STF, sustenta que
“[...]Ja formula relativa a suspensdo de execucado da lei pelo
Senado Federal ha de ter simples efeito de publicidade”, ndo
sendo “[...] (mais) a decisdo do Senado que confere eficacia
geral ao julgamento do Supremo” (MENDES, 2004, p. 154).
Com isso, “Cuida-se de ato politico que empresta eficacia erga
omnes a decisdo do Supremo Tribunal proferida em caso
concreto”, ndo tendo a suspensédo pelo Senado o poder de
revogar o ato declarado inconstitucional (MENDES, 2004, p.
154). Assim sendo, o Senado ndo estaria obrigado a expedir o

ato de suspenséo, ndo implicando essa decisdo em omissao ou

qualquer infringéncia a principio de ordem constitucional.

O ministro da Corte encontra justificativa a mutacgao
no fato de ter a Constituicdo brasileira promovido a ampliagdo
do rol dos legitimados pela CF88 que impactaria
significativamente o controle difuso, “[..]Jpermitindo que,
praticamente, todas as controvérsias constitucionais

relevantes sejam submetidas ao Supremo Tribunal Federal
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mediante processo de controle abstrato de normas” (MENDES,
2004, p.158).

Gilmar Mendes soma a sua tese o argumento de que
a comunicacdo nédo se aplicaria a casos de interpretacdo
conforme, declaracfes parciais sem reducdo de texto e
também nos casos de rejeicdo da arguicdo de
inconstitucionalidade. A suspenséo limitar-se-ia aos casos de
declaracéo de inconstitucionalidade. Com isso, “[...]o vetusto
instituto ndo tem qualquer serventia para reforcar ou ampliar
os efeitos da decisao do Tribunal naquelas matérias nas quais
a Corte, ao prover ou ndo um dado recurso, fixa uma
interpretacdo da Constituicdo”. A conclusdo para o ministro
seria a de que a decisdo do STF parece “[...]Javancar também
sobre a atividade inicial da Alta Casa do Congresso” (MENDES,
2004, p.156).

Diante dos argumentos utilizados no ambito do STF,
exsurgem indagac¢des quanto a legitimidade dessa construcéo
interpretativa, a partir da utilizacdo da teoria, de berco
germanico, da “mutacao constitucional”, e se ndo haveria um
recurso alternativo ao reducionismo aplicado ao artigo 52, X,
da CF.
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2.2 A “mutacdo constitucional” e a sua
adaptacao para o caso do artigo 52, X, CF: algumas

ponderacdes aos argumentos do STF

Da analise mais atenta das premissas argumentativas
que relativizam o conteudo do artigo 52, X, da CF, identificam-
se inconsisténcias desde a narrativa historica até a fidelidade
as premissas tedricas da corrente originariamente
desenvolvida na Alemanha, a partir da Constituicdo do Império
Alem&o de 1871 e estendendo-se até um momento

acomodacao juridica proprio de pés-guerras.

Em primeiro lugar, em uma investigacdo sobre as
sucessfes constitucionais no Brasil, percebe-se que desde a
Constituicdo de 1934 incumbiu-se o Senado de competéncia
especifica no controle concreto de constitucionalidade. E bem
verdade que a Constituicho outorgada em 1937, com
dissolucdo do Poder Legislativo, essa previsdo foi extirpada.
Voltou a existir com a Constituicdo de 1946, quando se deu
inicio a sua utilizagdo mais efetiva, garantindo-se maior
dinamismo ao controle de constitucionalidade. Implementou-
se a possibilidade de suspensado da norma atacada com efeitos
erga omnes, e com isso o potencial impedimento de demandas
de igual conteudo ao STF. No mesmo sentido, a Constituicdo

de 1988, desde a sua redagdo original, conservou a
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participacdo do Senado no artigo 52, X, por meio da expedicao
de resolucdo como condicdo para atribuicdo de eficacia erga
omnes a decisbes proferidas em sede de controle de

constitucionalidade.

Percebe-se que a participacdo do Senado é algo que
sempre esteve presente na realidade constitucional brasileira,
o0 que lhe garante naturalmente algum grau de respeito diante
da sua tradicdo nas ordens juridica e politica nacionais. Em
consequéncia, ha implicagbes de ordem tedrica que reclamam,
na mesma medida, contextualiza¢gBes faticas e cientificas de
sorte a deflagrar qualquer debate sobre a sua utilidade ou
sobrevivéncia no sistema de controle de constitucionalidade
nacional. Principalmente quando se invoca, para tanto, a
ocorréncia da medida excepcional da mutacédo constitucional,
que pode “[...]significar, equivocadamente, a substituicdo do
poder constituinte pelo Poder Judiciario. E, com isso, socobra
a democracia” (STRECK et al, 2008, p.59).

Nao é dificil a verificacdo de que ndo subsiste
correspondéncia das orientagbes tedricas da teoria da
“mutacdo constitucional”, em suas linhas originais e
justificadoras, com a realidade juridica brasileira na tematica
do artigo 52, X, CF. Principalmente quando se apela a um

suposto hiato entre a realidade, que dispensaria a participacédo
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do Senado, e norma constitucional. Tenta-se, com isso,
sustentar mudanca fatica numa suposta desidia por parte do
Senado no exercicio dessa competéncia, mas em pesquisa a
dados no sitio do STF e em trabalhos de pesquisa sobre o
tema, verifica-se que se trata de argumentacéo

eminentemente retorica.

A situacéo juridica do Brasil no campo do controle de
constitucionalidade é plenamente compativel com a realidade
fatica e social, como bem demonstrado pela efetiva atuacao
do Senado sempre que demandado pelo STF, consoante
determina a Constituicdo Federal. Ndo se enxerga nenhuma
grande mudanca justificadora da tese que vem sendo
consolidada pela Corte, além de wuma comodidade
procedimental, descortinando-se o problema da inconsisténcia

dos fundamentos empirico da inutilidade.

Ha estudos pormenorizados que bem indicam a
fragilidade empirica da tese adotada pelo STF, que atestam a
superficialidade argumentativa quanto aos elementos faticos
da imprestabilidade préatica do artigo 52, X. Conclui-se, com
visivel grau de seguranca, que os “[..]Jdados atualmente
apresentados como argumentos contra a participacdo do
Senado no controle de constitucionalidade n&o tém base
empirica” (LEITE, 2018, p.67).
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E nem se percebe qualquer preocupagdo no
desenvolvimento de critérios cientificos, conformados por
pesquisa responsavel da realidade social, que levem a um
confiavel reconhecimento de sua ocorréncia, legitimando,
eventualmente, a alteragdo no sentido do conteudo
constitucional. E quando ndo se indicam métodos para o
alcance de determinado resultado interpretativo, torna-se
inviavel o controle e prevalece o livre-arbitrio do julgador.
Como resultado disso, ressalta-se, na realidade brasileira, a
deficiéncia metodoldégica no manejo da expressdo “mutacao
constitucional”, que é agravada pela fragilidade empirica e

semantica com a qual a teméatica é tratada.

Diante desse quadro parece impositiva a constatacéo
de que a teoria da mutacdo constitucional vem sendo utilizada
“[...Jcomo uma categoria empirica sem qualquer verificagcdo de
proximidade com a realidade social” (SANTOS, 2016, p. 90) e
que inexiste “[..Jum pardmetro cientifico-dogmético que
permita determinarem-se quais sao 0s tracos

individualizantes” (SACCHETTO, 2015, p.125).

E de um modo geral, ndo se pautam as decisGes do
STF por uma metodologia de problematizacdo das formas de
interpretacgéo. E as poucas vezes que se enxergam

declaracbes de opcdo interpretativa, elas nao seguidas na
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pratica, “[..]sendo os votos utilizam o0s métodos
interpretativos casuisticamente para legitimar os mais
variados resultados e justificando a conclusdo do sincretismo
interpretativo” (DIMITRI, 2018, p.153).

Parece que o recurso a teoria da mutacao
constitucional, em uma instintiva reflexdo critica dessa
realidade, aproxima-se de uma técnica decisoria adotada pelo
Supremo Tribunal Federal para, sem tantos compromissos
dogmaticos e de convergéncia semantica, justificar uma

postura ativista e de agente de correcfes legislativas.

Corrobora-se com isso a tendéncia, e até mesmo
cultura, brasileira de recepcdo parcial de teorias que s&o
"transmutadas", adaptando-se seu sentido e finalidade a
projetos teodricos diversos do seu proposito original. E a
auséncia de base empirica na aplicagdo da teoria no Brasil

ratifica bem essa realidade.

Portanto, a adaptacdo tedrica feita pelo STF, na
maioria dos seus votos sobre a tematica, “[...] advoga em
ultima andlise uma concepc¢ao decisionista da jurisdicdo e
contribui para a compreensdo das cortes constitucionais como
poderes constituintes permanentes” (STRECK et al, 2008,

p.61). O STF, cuja finalidade precipua é a protecdo do préprio
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texto, ndo pode mudar a constituicdo, pois esse ndo é seu
legitimo papel como poder jurisdicional dentro de regime
democrético.

Acaba-se legitimando uma temeraria  “[...]
necessidade de adaptar as normas vigentes a exigéncias
decorrentes da evolucdo da sociedade”, “concedendo ao
julgador margens de decisdo além e contra a previsdo legal,
sempre no intuito de adaptar o direito a exigéncias concretas
e a mudancgas historicas”. (DIMITRI, 2018, p.181). Afinal, o
“[...] papel do aplicador do direito consiste em implantar os
comandos politicos e indiretamente, a vontade politica neles
incorporados” n&o impor a sua particular impresséo sobre o
texto constitucional, utilizando-se de técnicas
antidemocraticas e de cariz eminentemente retérico (DIMITRI,
2018, p.55).

E constatacdo desse tipo, quando o STF rejeita a sua
funcdo eminentemente contramajoritaria, faz relembrar a
ainda atual e pertinente preocupacéo de Carl Schmitt, em seu
franco debate com Hans Kelsen, onde se discutia quem seria
o legitimo guardido da constituicdo. O autor alemé&o alegava
que atribuir tal funcdo ao Judiciario politizaria a justica
(SCHMITT, 2007, p.33) e criaria um superpoder, colocando-se

os “[...]Jjuizes em uma posicdo de decisdo sobre o status quo
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politico sem legitimidade para tanto, aproximando-se dos
velhos esquemas aristocratico de exercicio do poder”
(RODRIGUES JR., 2019, p.242).

De tudo isso, parece sustentavel dizer que a “[...]
mutacdo constitucional tem sido o veiculo, declarado ou nao,
para servir a auténticas mudancas da CF/1988” cabiveis
apenas ao constituinte derivado (RODRIGUES JR., 2019,
p.227). E isso faz com que o STF termine por se comportar
como uma “microconstituinte permanente” quando “[...] emite
sentencas aditivas e aparentemente reelabora o sentido da
Constituicdo e das leis, por meios de fenbmenos mais ou
menos caracterizados como muta¢gbes constitucionais”
(RODRIGUES JR., 2019, p.243). E o pior, é a corte quem dara
a palavra final sobre a (in)existéncia e (in)validade de uma
mutacdo constitucional (e com isso: quis custodiet ipso

custodes?).

Enfim, a tese adotada pelo STF, para dar contornos
ao atrofiamento do artigo de que ora se cuida, acaba por
suscitar uma preocupacdo em se estabilizar a pratica de
substituicdo do processo formal de elaboracdo de emendas a
Constituicdo, e um “[...]Jalastramento sistémico das hipéteses
de mutacdo constitucional, que ndo encontra limites nem no

texto expresso da Constituicdo” (RODRIGUES JR., 2019,
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p.18). Instaura-se, indesejadamente, um ambiente onde
sobram duvidas e incertezas quanto a solidez juridica e fatica

que lastreia a ocorréncia de uma “mutacado constitucional”.

E o resultado de tudo isso, no caso especifico do artigo
52, X, CF, é um estreitamento da previsdo constitucional, que
praticamente ignora a intengcdo democratica que parece a ela
congenitamente associada: reforcar o controle reciproco entre

0s poderes estatais.

3. O modelo portugués de eficacia geral aos efeitos da

decisao no controle concreto de constitucionalidade

Como forma de contribuir no debate sobre o tema da
técnica da mutacdo constitucional no especifico caso da
mitigacao finalistica do artigo 52, X, da CF, buscou-se,
recorrendo a um valioso método de construcdo de
conhecimento, no Direto Comparado alternativa a tendéncia
do STF. Até mesmo porque o proprio tribunal invoca,
costumeiramente, em seus argumentos outras experiéncias
juridicas além das fronteiras brasileiras, a exemplo do modelo
aleméo. O Ministro Gilmar Mendes chega a indicar, no
enfretamento da temética de que seu cuida, dispositivo da Lei

Orgéanica da Corte Constitucional Alema
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(Bundesverfassungsgerichtsgesetz) como reforco
argumentativo da tese a que se propbs implementar no

Supremo Tribunal Federal. Disp8e aquela lei o seguinte:
8§31

(2) In den Fallen des § 13 Nr. 6, 6a, 11, 12 und 14
hat die Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts Gesetzeskraft. Das gilt
auch in den Fallen des § 13 Nr. 8a, wenn das
Bundesverfassungsgericht ein Gesetz als mit dem
Grundgesetz vereinbar oder unvereinbar oder fur
nichtig erklart. Soweit ein Gesetz als mit dem
Grundgesetz oder sonstigem Bundesrecht
vereinbar oder unvereinbar oder fur nichtig erklart
wird, ist die Entscheidungsformel durch das
Bundesministerium der Justiz und far
Verbraucherschutz im Bundesgesetzblatt zu
vertffentlichen. Entsprechendes gilt fur die
Entscheidungsformel in den Fallen des 8§ 13 Nr. 12
und 14.

Em resumo, a lei que estrutura o TCF determina que

caso uma lei seja declarada compativel com a Lei Basica ou
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outra Lei Federal, ou declarada incompativel ou nula e sem
efeito, a decisdo sera publicada pelo Ministério de Justica e
Defesa do Consumidor. Com isso, a publicacdo teria a funcao,
nesse sistema alemao, de dar ares de publicidade a decisdo do
Tribunal Constitucional Federal. Perceba-se que tal previsao é
de natureza legal, ndo sendo encontrada na Lei Fundamental

da Alemanha.

Pois bem. Em investigacdo em outro ordenamento
europeu, encontra-se um modelo interessante na Constituicdo
Portuguesa, cuja solucdo para a ampliacdo dos efeitos da
declaragdo incidental mantém uma praticidade digna de
aproveitamento para outros sistemas constitucionais. Por essa

razao € que se pretende contextualiza-lo no trabalho.

O Estado portugués, ainda que se mantenha fiel a
tradicdo europeia, conferindo a um 06rgdo destacado da
estrutura jurisdicional ordinaria a competéncia precipua de
aferir a compatibilidade de atos normativos com a
Constituicéo, adere igualmente ao sistema de controle difuso,
de matriz norte-americana. Permite com isso a participacdo
direta dos demais Orgdos jurisdicionais nessa atividade.
Diversamente dos sistemas alem&o e italiano, em que os

tribunais se limitam a receber o incidente e a encaminha-lo ao
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Tribunal Constitucional, em Portugal o controle é realizado

diretamente pelos tribunais.

Hé& similaridade entre os modelos lusitano e brasileiro
no controle de constitucionalidade. A Constituicdo Portuguesa,
porém, para casos repetitivos de agcdes em que se investiga a
constitucionalidade de uma norma, prevé algo ndo existente
expressamente na Constituicdo brasileira, que é o ajuizamento
pelo Ministério Publico de acao direita apo6s trés julgamentos,
de casos concretos, sobre o mesmo tema. A previsdo é a

seguinte:

Artigo 281- (Fiscalizacdo abstracta da
constitucionalidade e da legalidade)
(..)

3. O Tribunal Constitucional aprecia e
declara ainda, com forca obrigatoria
geral, a inconstitucionalidade ou a
ilegalidade de qualquer norma, desde
que tenha sido por ele julgada
inconstitucional ou ilegal em trés casos

concretos.

Na verdade, ndo ha textualmente a obrigatoriedade

atribuida ao Ministério Publico, nem que seria necessario um
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novo processo de analise da norma, agora sob a égide do

regramento do rito estabelecido ao controle abstrato.

A conclusdo, quanto a imposicdo da iniciativa do
Ministério Publico, é respondida a partir de uma analise
sistematica feita pela doutrina constitucional portuguesa, que
reclama, inclusive, a sua inclusdo expressa no proprio texto da
carta politica. A segunda questdo restou esclarecida pelo
Artigo 82°, da Lei n.© 28/82, que representa a Lei Orgéanica do
Tribunal Constitucional portugués, onde foi estabelecido
tratar-se de um novo ajuizamento, nos “termos do processo
de fiscalizag@o abstrata sucessiva da constitucionalidade ou da
ilegalidade previstos na presente lei”, a partir de copias das

correspondentes decisfes repetidas.

Com essa providéncia, mantém-se uma separagao
entre os dois modos de controle, e a razdo para isso faz todo
sentido, pois “[..]se separa a declaracdo abstrata da
indesejavel influéncia do caso concreto”. (ASCENSAO, 377,
1986). Afinal, “[..] o regime de declaracdo da
inconstitucionalidade em concreto é, claramente, diverso do
regime da declaracdo da inconstitucionalidade abstracta no
qual, existe uma invalidade que produz efeitos de nulidade”
(MORAIS, 2005, p. 784).
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O modelo parecer ser extremamente inteligente e
pratico. Ao invés de se procurar “atalhos” para se abreviar o
resultado buscado, qual seja, efeitos erga omnes e vinculantes
especificos do rito do controle concentrado, como se quer no
Brasil, a Constituicdo portuguesa abre a possibilidade para que
julgamentos que tratem do tema, concretamente, sirvam de

base para uma acdo, propriamente, abstrata.

A adocéo dessa linha procedimental no Brasil, sem
muito custo argumentativo, dispensaria a necessidade de
recurso a teorias criadas para fins diversos do que se pretende
dar, como é o caso da “mutacao constitucional”. Preservar-se-
ia, com isso, o dispositivo constitucional que hoje vem
sofrendo fortes investidas judiciais, implicando nele uma
flagrante mitigacao finalistica. Atinge-se, no final das contas,

a propria ordem democrética.

CONCLUSOES

Quando o STF decide seguindo o tramite do modelo
difuso, no ambito do exame de recursos extraordinarios, atua
como instancia recursal e nao propriamente como Corte

Constitucional. Dai poder se justificar a remessa da decisao ao
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Senado para fins de ampliacdo dos efeitos do resultado

proferido em julgamentos no controle concreto.

O elastecimento interpretativo, no caso da reducao da
finalidade existencial do artigo 52, X, CF, compromete a
seguranca juridica e a ordem democratica. Ainda mais grave
é a utilizacdo de remédios excepcionais, como é o0 caso da
mutacdo constitucional, para negar vigéncia a conteudo
constitucional. HA mudancas normativas, a exemplo da aqui
tratada, que demandam, claramente, interven¢bes do
legislador, por meio proprio de emendas a constituicdo. A
opcao pelo caminho mais rapido, qual seja, da interpretacdo
que desfigura a norma, pode significar uma porta aberta para

transformacéo de um sistema parlamentar para um judiciario.

N&o ha critica direta ao mérito da solugdo adotada,
mas sim quanto ao recurso de técnicas juridicas que
confrontam o Estado Democratico, assumindo o STF, a
pretexto de interpretar, uma caracterizada ofensa ao contetudo
da norma. lIsso configura um perigo da solidificacdo das
praticas da Suprema Corte em se desviar claramente do texto
constitucional, ndo sé para o caso tratado, mas para diversas
outras situacfes. E a postura do STF caba sendo favorecida
pela auséncia de limites no préprio texto constitucional para o

fenbmeno da mutacgdo. Ou seja, faltam anteparos a atuacéo
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daquela corte, que, agindo assim, pode, inclusive, suprimir
intervencbes democraticas previstas para outros poderes

constituidos.

A adocdo procedimental no Brasil do modelo
portugués seria bem menos gravosa a ordem juridica e nédo
enfrentaria Obices normativos dentro na realidade juridica
interna. Resolveria o argumento de que ndo poderia a nédo-
aplicacéo geral da lei depender exclusivamente da vontade de
um o6rgdo eminentemente politico e ndo dos 6rgaos judiciais
incumbidos da aplicacdo cotidiana do direito, pois a simples
remessa ao Ministério Publico deflagraria o controle
concentrado sem a necessidade de depender da “vontade” do
Senado Federal para expansdo da eficacia dos efeitos da
deciséo no caso concreto. Poder-se-ia, nessa senda, deixar de
lado a questéo de ser ou ndo vinculante a remessa aquela casa
legislativa, bem como da investigacdo da sua eventual

natureza politica ou juridica.
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RESUMO: O presente artigo traz uma andlise das principais
medidas tomadas visando a efetivacdo da garantia da duracéo
razoavel do processo. Apresenta-se a evolucdo da legislacédo
nacional e internacional a respeito e, dentro desse contexto,

parte-se da jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos
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Humanos (ECHR) a respeito do direito a indenizacdo por
demora excessiva do processo, com énfase no caso portugués.
Diante das estatisticas da ECHR, reconhece-se o parcial
potencial pedagdgico de tais decisdes, mas ressalta-se a
insuficiéncia de tais decisbes diante da necessidade de
medidas concretas que garantam efetivamente a celeridade
processual. Ressalta-se ainda o enorme campo proporcionado
pelas novas tecnologias, em especial pela aplicacdo da
inteligéncia artificial, e seu vasto potencial para reduzir a
morosidade processual sem gerar grandes custos de material

e pessoal.

INTRODUCAO

O direito a duracgdo razoavel do processo foi uma das
garantias processuais alcadas a lugar de destaque em diversos
diplomas legais nacionais e transnacionais nas altimas
décadas do século XX. Inicialmente tratava-se de uma
garantia de eficacia limitada, quando ainda se abracava a
irresponsabilidade do Estado por seus atos — the king can do
Nno wrong — passando-se posteriormente a reconhecé-la como
uma norma de aplicabilidade imediata, ensejadora inclusive de

responsabilidade estatal por seu descumprimento, embora se
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observe que ainda ha longo caminho a se percorrer em busca
de maior efetividade em sua implementacéo.

Umas das excelentes palestras que despertou nosso
interesse no curso “A Forcga Institucional da Advocacia Publica
no Contexto Europeu” dizia respeito a responsabilidade civil do
Estado pela funcdo jurisdicional, na qual foram abordados
diversos aspectos da responsabilidade estatal, entre eles a
vasta experiéncia europeia na imposicdo de condenacbes dos
Estados membros da Comunidade Europeia a ressarcir danos
causados por demora excessiva em proferir decisfes judiciais.

Embora tal pratica possa ser vista como uma forma
de minorar os danos causados as partes pela excessiva
demora na prestacéao judicial, bem como de dissuadir o Estado
de manter a conduta morosa na apreciacdo das demandas, a
experiéncia na representacdo judicial do Estado mostra que
esse mecanismo tem uma eficdcia extremamente limitada,
seja por ser incapaz de evitar e prevenir danos causados pela
morosidade, seja por ser inaplicAvel a diversos casos
concretos — em especial aqueles em que o préprio Estado,
enquanto parte processual, é atingido pela demora excessiva
do Estado-Juiz.

Importantes também sdo as iniciativas legislativas

tendentes a reduzir o tempo de duracdo das demandas,
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embora encontrem barreiras na proépria aplicacdo destas
inovacdes pelo Judiciario e nos lobbies corporativos, que
impedem a estipulacédo de prazos peremptdérios para 0s juizes,
por exemplo.

Por outro lado, em tempos de crise fiscal ndo ha
perspectivas concretas de grande melhora dos meios fisicos,
em especial de pessoal, a disposicdo do Judiciario para dar
conta do crescente volume processual. A migracdo para o
processo eletrénico pode colaborar para acelerar os tramites
burocréticos dentro do Judiciario, embora seja de se notar que
a adocao de sistemas ineficientes tende a dificultar ainda mais
o trabalho dos diversos atores processuais.

Mais recentemente se vé a incipiente utilizacdo de
ferramentas de inteligéncia artificial pelos tribunais, que tem
enorme potencial para agilizar em especial a apreciacdo de
demandas repetitivas, que abarrotam os escaninhos — mesmo

0s virtuais — da nossa Justica.

1 A GARANTIA DA DURAGAO RAZOAVEL DO PROCESSO

O Principio da duracgao razoavel do processo tem seu
marco inicial na célebre Carta Magna imposta pelos bardes
ingleses ao rei Jodo Sem Terra no ano de 1215. Além de lancar

as bases do principio do devido processo legal, tal documento
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histérico afirmava, em seu art. 40, que “to no one will we sell,
to no one will we refuse or delay right or justice”, vedando a
justica lenta no mesmo nivel da justica negada ou mesmo
corrupta.

O proéprio Rui Barbosa ja advertia, na famosa Oracao
aos Mocos, que “justica atrasada nao é justica, senao injustica
qualificada e manifesta”.

Mais modernamente, vé-se que a garantia da duragéo
razoavel do processo somente comegou a ganhar contornos
mais concretos a partir de diplomas legais nacionais e
transnacionais editados na segunda metade do século XX.

A Convencédo Europeia dos Direitos do Homem
(CEDH), celebrada em Roma em 4 de novembro de 1950,
definiu o “direito a um processo equitativo” inserindo a nocdo
de “prazo razoavel” como intrinseca a esse direito. Vejamos

(grifo nosso):

Artigo 6°

Direito a um processo equitativo

1. Qualquer pessoa tem direito a que sua causa
seja examinada, equitativa e publicamente, num
prazo razoavel, por um tribunal independente e
imparcial, estabelecido pela lei [...]
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A fim de dar concretude as garantias previstas na
CEDH, o seu art. 41 estabeleceu o direito a reparacado razoavel

em caso de violacéo a tais direitos (grifo nosso):

Artigo 41°

Reparacdo razoavel

Se o Tribunal declarar que houve violacdo da
Convencédo ou dos seus protocolos e se o direito
interno da Alta Parte Contratante ndo permitir
sendo imperfeitamente obviar as consequéncias de
tal violacdo, o Tribunal atribuira a parte lesada uma
reparacdo razoavel, se necessario.

De forma semelhante, a Convencdo Americana de
Direitos Humanos de 1969, conhecida como Pacto de Sdo José
da Costa Rica, além de estabelecer que toda pessoa tem o
direito de ser julgada em prazo razoavel em sede penal (art.
7°, 5), previu que a garantia de um processo em prazo
razoavel se estendia também aos feitos de outra natureza em

seu art. 8°, 1 (grifo nosso):

Artigo 8° - Garantias Judiciais

1. Toda pessoa tem o direito a ser ouvida com as
devidas garantias e dentro de um prazo razoavel,
por um juiz ou tribunal competente, independente
e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuracdo de qualquer acusacédo penal formulada
contra ela, ou para que se determinem 0S seus
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direitos ou obrigagdes de natureza civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

Assim como constou no tratado europeu, o Pacto de

San José da Costa Rica também garantiu o direito a

indenizacdo em caso de violacdo de direitos ou liberdades

previstos na convencédo, em seu art. 63, 1:

Artigo 63

1. Quando decidir que houve violacdo de um direito
ou liberdade protegidos nesta Convencéo, a Corte
determinara que se assegure ao prejudicado o
gozo do seu direito ou liberdade violados.
Determinara também, se isso for procedente, que
sejam reparadas as consequéncias da medida ou
situacdo que haja configurado a violacdo desses
direitos, bem como o pagamento de indenizagéo
justa a parte lesada.

Tal previsdo, ndo é demais lembrar, foi incorporada
ao ordenamento juridico brasileiro com a ratificacdo da
convencgdo em 1992 pelo Decreto n°® 678 de 06/11/1992.

Por fim, a Emenda Constitucional 45, promulgada em
08/12/2004, finalmente trouxe de forma expressa ao texto
constitucional a garantia em questao, ao incluir, em seu art.
59, que: “LXXVIII — a todos, no ambito judicial e

administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do
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processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua

tramitacdo”.

2 A EXPERIENCIA PORTUGUESA EM ACOES
INDENIZATORIAS

Foi publicada em Portugal, em 31 de dezembro de
2007, a Lei n® 67/2007, a qual aprovou o Regime de
Responsabilidade Civil Extracontratual dos Estados e Demais
Entidades Publicas. Referido ordenamento reconheceu o dever
de indenizar do Estado quando é negado ao cidadao o direito

a uma sentenca de um Tribunal justo e célere, definindo:

Capitulo 111

Responsabilidade civil por danos decorrentes do
exercicio da funcédo jurisdicional

Artigo 12

Regime geral

Salvo o disposto nos artigos seguintes, € aplicavel
aos danos ilicitamente causados pela
administracdo da justica, designadamente por
violacdo do direito a uma decisao judicial em prazo
razoavel, o regime de responsabilidade por factos
ilicitos cometidos no exercicio da funcgédo
administrativa.

Todavia, no contexto europeu houve demora
legislativa por parte de Portugal em promulgar lei nacional que

reconhecesse o dever do Estado de indenizar nas hipoteses de
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ma prestacdo da funcdo jurisdicional. O artigo 13° da
Convencéao Europeia dos Direitos do Homem (CEDH) define o
direito a um recurso efetivo perante uma instancia nacional, o
qual foi assegurado de forma cristalina pela lei portuguesa n®
67, sepultando controvérsias anteriores decorrentes da
inexisténcia de lei especifica.

A jurisprudéncia do Tribunal Europeu definiu os
elementos quanto ao conceito de "prazo razoavel" ou "dilagdo
indevida": complexidade do assunto, comportamento dos
demandantes e conduta das autoridades judiciais.

A longa duracdo do processo em Portugal era fato
frequente, havendo elevado nimero de queixas apresentadas
contra Portugal na Corte de Estrasburgo relativas ao atraso na
prestacao jurisdicional.

As Estatisticas da Corte Europeia dos Direitos do
Homem (ECHR, na sigla em inglés) apontam que, de longe, a
maior violacdo perpetrada por Portugal contra a Convencéo
Europeia dos Direitos do Homem refere-se a longa duracdo do
processo. De 1959 a 2018 a ECHR encontrou 262 casos com
uma ou mais viola¢bes portuguesas a Convencdo, das quais
mais da metade — 143 — eram relativas a duragcdo do

processo.
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Analisando-se o0 contexto da peninsula ibérica,
verifica-se que a situacédo relativa a Espanha é bem diversa da
de Portugal, ja que, no mesmo quadro estatistico (1959 a
2018), constam apenas 16 violagdes espanholas a duracado
razoavel do processo, contra as 143 portuguesas.

Tal quadro aponta que a longa duragdo do processo é
um problema caracteristico do Poder Judiciario portugués, do
qual encontramos reflexos na formacéo da estrutura judicial
brasileira. Vale destacar que a ltalia — cujo ordenamento teve
grande influéncia em nosso processo civil — possui histérico
muito pior que o portugués, com 1.194 viola¢des da razoavel
duracdo do processo entre 1959 e 2018.

Essa andlise comparativa de Portugal e Espanha é
interessante para se afastar a falsa impressdo de que a longa
duracdo do processo € um problema inerente ao Poder
Judiciario, ao se apontar que outros sistemas juridicos
similares — no caso o espanhol — ndo o vivenciam na mesma
proporcao.

A andlise estatistica dos udltimos anos aponta um
panorama positivo em relagdo a Portugal, na medida em que,
no ano de 2018, nado foi constatada nenhuma violacdo por

Portugal da duracdo do processo pela Corte de Estrasburgo.
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Pode-se concluir que, em alguma parcela, o efeito
pedagégico das diversas condenac¢des internacionais vem
sendo alcancado em Portugal. Todavia, é duvidoso que esse
efeito tenha refletido um avanco na celeridade processual, ja
que ndo se pode afastar a hipdotese de que as indenizacOes
venham sendo concedidas em tribunais locais, sem que haja

manifestacdo da Corte Europeia.

3 DAS LIMITACOES DAS ACOES DE REPARACAO —
NECESSIDADE DE PROPOSICAO DE NOVOS
MECANISMOS PARA A EFETIVA RAZOAVEL DURACAO DO
PROCESSO

Evidente que a intencédo do legislador, seja nacional,
seja internacional, é obter a justa duracdo do processo. As
acoes judiciais pela demora da prestagéo jurisdicional, além
de indenizar o dano causado, tinham um objetivo pedagdgico:
que o Estado-juiz buscasse ndo mais dar causa a referidas
acles indenizatdrias e passasse a julgar as ac¢des judiciais em
prazo razoavel.

No Brasil ndo ha paralelo com a previsao legislativa
portuguesa de responsabilidade civil por danos decorrentes do
exercicio da funcao jurisdicional como a lei n® 67, mas héa

julgamentos esparsos determinando o pagamento pelo Estado
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de indenizacbes. Todavia, o Judiciario brasileiro se mantém
reticente em reconhecer a responsabilidade do Estado pela
demora processual, tendo em vista o entendimento histérico
do STF acerca da irreparabilidade de danos decorrentes de
atos do poder judiciario. Também néo se observa uma atuacao
marcante da Corte Interamericana de Direitos Humanos a
respeito da questdo nos moldes daquela da Corte Europeia.
Além da falta de reconhecimento do direito a
indenizacgéo pela jurisprudéncia brasileira, é de se reconhecer
que exigir que se entre com duas demandas judiciais para a
solucéo de um conflito que provavelmente teve termo inicial
hé décadas é a prova cabal de mau funcionamento da justica.
Embora se possa reconhecer que tais decisbes, no contexto
europeu, tenham obtido algum efeito pedagdgico, elas estdo
muito longe de garantir, por si sé, o objetivo maior — uma
duracdo razoavel para os processos. Independentemente de
indeniza¢cBes para casos pontuais, é necesséario, tanto no Brasil
quanto no exterior, que se busquem mecanismos efetivos para
se garantir a razoavel duracdo do processo, impedindo que os
feitos completem décadas apenas para dar causa ao
ajuizamento da segunda demanda, agora indenizatoéria.
Pode-se alegar que hoje os advogados ja teriam

acesso a reclamacdes perante corregedorias de tribunais



A busca da justica efetiva e célere

quanto ao lento andamento das demandas, mas a pratica
mostra que referida solucdo encontra-se apenas nos manuais
de Direito, diante da natural reticéncia dos causidicos em se
indispor com os magistrados que julgardo a demanda — e
outras futuras.

Assim, a busca seria de mecanismos que impedissem
a duracdo excessiva na maioria dos processos e ainda
pudessem rapidamente sanear os feitos que pontualmente se
prolongassem por tempo acima do razoavel.

Durante a tramitacéo legislativa do projeto do Novo
Cdédigo de Processo Civil (NCPC) tivemos uma tentativa inicial
de se estabelecer prazos para o Judiciario, a qual infelizmente
restou mutilada no caminhar no Congresso Nacional.

Assim, o art. 12 do NCPC consagrava a ordem
cronolégica de julgamento, prevendo excec¢des na busca de
adequacao as peculiaridades dos casos concretos. Ocorre que,
antes da entrada em vigor do NCPC, referidos prazos
ganharam o carater improprio, ndo se atingindo a celeridade
processual pretendida e necesséria.

E necessario reconhecer que a estipulacdo de prazos
para o Judiciario ndo implica na perda da independéncia
funcional. Esse é um dogma que o mundo atual precisa

superar. Se justica lenta néo é justica, necessitamos de forma
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urgente estabelecer limites temporais para a prestacao
jurisdicional visando efetivamente alcancarmos a justica

O direito brasileiro ja evoluiu muito quanto a fixacao
de prazos para outros atores processuais, tanto para o
Ministério Publico, quanto para as partes, incluindo-se a
Fazenda Publica representada pela Advocacia Publica. Por
exemplo, hd menos de 20 anos ainda se entendia que o prazo
para o Parquet recorrer somente se iniciava com a “aposicao
do ciente” pelo membro do MP no processo — ou seja, mesmo
que o processo estivesse hd meses em seu gabinete, o prazo
recursal simplesmente ndo se iniciava enquanto o promotor
assim ndo o desejasse. Hoje em dia se conta o prazo do
ingresso dos autos na reparticdo publica, independentemente
de seu caminho nos escaninhos do Ministério Publico.

Portanto, no passado havia uma quantidade muito
maior de prazos improprios. Todavia, evolui-se para prever
que o fiscal da lei, o persecutor criminal e o defensor dos cofres
publicos estdo sujeitos a prazos processuais — que decorrem
da ponderacdo na balanca de principios entre os interesses
publicos defendidos e o elevado peso da garantia da duracéo
razodvel do processo. Nado h& razdo para que o judiciario,

responsavel maior por entregar o final do processo no prazo
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razoavel exigido pelo legislador, ndo esteja também
efetivamente sujeito aos prazos.

Desse modo, vé-se que, embora seja prevalente que
as acdes de indenizacdo por demora judicial ndo resolvem o
problema da duracdo excessiva dos processos, ha sempre
dificuldades e resisténcias em prever mecanismos processuais
ou administrativos que contribuam efetivamente para a
celeridade no caso concreto. No entanto, o avangco na
implementacdo efetiva da garantia impde a quebra de

paradigmas e a busca por novas solucdes.

4 INTELIGENCIA ARTIFICIAL NA BUSCA PELA
RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO

Outra vertente que pode auxiliar na reducédo do tempo
de tramitacdo dos feitos € o avanco tecnoldgico. No Brasil,
apesar das limitacbes de infraestrutura, h& crescente uso da
tecnologia no universo juridico, seja pelo Poder Judiciario, seja
por escritérios de advocacia.

Com as inovacbes tecnolbégicas passou-se a
vislumbrar a inteligéncia artificial como nova fronteira a ser
desbravada na busca pela celeridade processual. Com efeito,
as crescentes dificuldades orcamentarias e de pessoal dos

o6rgéos publicos impdem a implementacdo de novas solugdes
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que possam lidar de maneira eficiente com a enorme
quantidade de processos gerada pela massificacdo de
demandas, em especial contra a administracdo publica. Assim,
a chegada da inteligéncia artificial, com a criacdo de softwares
que exercem rapidamente atividades cognitivas mais simples,
partindo de um banco de dados, pode gerar grande avanc¢o no
tratamento de processos judiciais, acelerando em muito os
resultados da andlise que seria feita por determinado 6rgao
publico, quer seja julgador, quer seja postulante no processo.

A inteligéncia  artificial configura, portanto,
mecanismo importante para a solucdo do problema da longa
duracdo do processo, visto que a tecnologia da informacéo
possui potencial inigualavel para auxiliar o trabalho dos atores
processuais com o menor dispéndio de tempo e dinheiro
possivel.

A Procuradoria Geral Federal pertencente ao quadro
da AGU tem utilizado a inteligéncia artificial como aliada em
sua missdo institucional de defender as politicas publicas e os
interesses publicos.

Destaca-se, dentre referidas iniciativas, o OPTIMUS,
um sistema de etiquetamento que analisa as movimentacdes
processuais constantes do Sistema AGU de Inteligéncia

Juridica (SAPIENS) e, a partir de palavras-chave previamente
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definidas, promove o referido etiquetamento de tarefas. O
procurador federal Gilson Miranda Neto, criador da
ferramenta, esclarece que, em média, com o OPTIMUS "séo
etiguetadas 95% das tarefas das quais em mais de 70%
podem ser adotadas técnicas de movimentacdo gratuita,
evitando a analise pelo Procurador."

Registre-se que o projeto OPTIMUS foi selecionado
para participar da 232 edi¢cdo do Concurso Inovacéo no Setor
Pablico, promovido pela Escola Nacional de Administracdo
Pdblica - Enap. Trata-se de ferramenta inovadora que tem
como objetivo diminuir o trabalho de menor valor agregado do
procurador federal, dando-lhe mais tempo para se dedicar as
tarefas de maior complexidade juridica.

O Supremo Tribunal Federal, em parceria com a
Universidade de Brasilia (UnB), passou a desenvolver o projeto
de inteligéncia artificial denominado VICTOR, o qual se utiliza
do mecanismo de aprendizado de maquina para a identificacdo
dos temas dos recursos de forma mais rapida.

VICTOR encontra-se na fase de construcdo de suas
redes neurais para aprender a partir de milhares de decisdes
j& proferidas no STF e identificar quais estdo vinculadas aos
temas de repercusséo geral. Ndo se busca que o algoritmo da

maquina profira a decisdo judicial que cabe ao Tribunal, mas
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que possa acelerar as tarefas de classificacdo e organizacéo
dos processos, propiciando maior celeridade dos julgamentos.
O intuito é auxiliar, mas ndo substituir os serventuérios da
justica ou os julgadores.

Como afirmou recentemente o Ministro Luiz Fux:

Cumpre ressaltar, entretanto, que a maquina néo
decide, tampouco julga. Afinal, isso é atividade
humana. Em verdade, o objetivo do projeto é que
as maquinas treinadas atuem em camadas de
organizacdo dos processos auxiliando com que os
responsaveis pela analise dos recursos possam
identificar os temas relacionados de forma mais
clara e consistente, isto &, o intuito é auxiliar e n&o

substituir os servidores.
Assim, possuindo maior agilidade no atuar processual,
seja do advogado publico, seja do Poder Judiciario, a
Inteligéncia Artificial ja configura importante aliada para a
razoavel duracdo do processo. O aprendizado através de sua
implementacédo pode levar ao encontro de novos caminhos,
ndo somente para a analise de recursos repetitivos, como para

todo o sistema judiciario em todas as suas instancias.

5 CONCLUSAO
O estudo histérico e do direito comparado ¢é

importante para se aprimorar nosso sistema juridico e
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processual, fornecendo balizas para se analisar as principais
deficiéncias e apontando caminhos para se buscar um
aprimoramento constante da atuacédo institucional.

Apesar de décadas de discussdo sobre a duracgao
razoavel do processo, ainda hoje se vé cotidianamente
situacdes esdruxulas, como a paralisagdo de processos por
mais de um ano, sem qualquer motivo relevante, no aguardar
da apreciacdo pelo Poder Judiciario de simples requerimentos
das partes.

H& a necessidade de aperfeicoamento continuo da
legislacdo processual, buscando-se mecanismos efetivos para
se impedir situa¢cdes de procrastinacdo dos feitos judiciais, que
tanto contribuem para, em diversos casos concretos, fazer
letra morta da garantia constitucional de duragdo razoavel do
processo.

Os processos eletrénicos e o uso da inteligéncia
artificial representam inova¢des importantissimas nessa
busca, abrindo um novo leque de possibilidades para acelerar
atividades repetitivas. No entanto, a maquina néo substituira
a analise juridica humana do julgador e do advogado, pelo que
novas e melhores regras processuais e rotinas de atuacdo sao
ainda necessarias nessa busca.

A garantia da razoavel duracdo do processo encontra
vasto embasamento no texto constitucional e em tratados
internacionais e tem merecido cada vez mais atencdo da
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comunidade juridica, sendo campo importantissimo para
aplicacdo e desenvolvimento do aparato tecnolégico da
inteligéncia artificial.
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RESUMO: O presente artigo objetiva verificar a possibilidade
de a Advocacia Publica utilizar as publicacdes nas redes sociais
como meio de prova em processo judicial civel sem que haja
violacdo dos direitos a vida privada e a liberdade de expressao.
A partir da analise da legislacdo vigente e do direito
comparado, bem como da jurisprudéncia brasileira, no que
tange ao resguardo desses direitos fundamentais e ao marco
legal da internet, busca definir a natureza juridica daquelas
publicacbes e as hipoteses em que elas poderédo ser utilizadas
como meio de prova.

Analisa ainda a necessidade ou néo de lavratura de ata notarial
pelo tabelido, haja vista a pratica de ato administrativo pelo
advogado pubilico.

Por fim, conclui pela admissibilidade da utilizacdo, porém, sem

a pretensao de esgotar a matéria.

INTRODUCAO

Os frequentes avanc¢os tecnoldgicos e o acesso cada
vez mais facilitado a internet, faz com que cada vez mais
pessoas se utilizem das redes sociais para comunicagdo e

manifestacao.



A utilizacao das provas obtidas por meio de redes sociais pela
Advocacia Publica nos processos civeis e os direitos a vida
privada e a liberdade de expressao

Pois, anteriormente, os meios de comunicacdo eram
bidirecionais e com aqueles avancgos, tornaram-se
multidirecionais, permitindo, assim uma interacdo entre todos
os interlocutores.

Porém, as publica¢cdes podem interferir ndo apenas nas
relacdes interpessoais, mas também na relacdo do cidadao
com Estado, e, por consequéncia em processos judiciais, posto
que, por meio delas, podem ser obtidas provas que seréo Uteis
no deslinde da demanda posta em Juizo.

Assim, o presente artigo visa a abordagem da
possibilidade de utilizagcdo das publicacdes nas redes sociais
pela Advocacia Publica, a forga probatéria delas e o resguardo
aos direitos constitucionais a vida privada e a liberdade de
expressao.

A partir do estudo desses direitos veremos quando sera
possivel utilizar aquelas em processo judicial.

Nao se pretende esgotar a matéria, mas sim, definir os

limites dessa utilizacdo sem violagcdo da norma constitucional.

1. A Constituicdo Federal e os direitos a vida privada e

a liberdade de expressao.
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A privacidade das pessoas esta cada vez mais
vulneravel ante o0s avancos tecnolégicos e meios de
comunicacdo de massa.

Portanto, estabelece, o inciso X, do artigo 52, da
Constituicdo Federal de 1988, verbis: “X - sao inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violacdo;” (Destacamos)

Sobre o dispositivo, leciona José Afonso da Silva
(SILVA, 1994, p.190)
..

A tutela constitucional visa proteger as pessoas de dois
atentados particulares: a) ao segredo da vida privada;
e b) a liberdade da vida privada. O segredo da vida
privada é condicdo de expansao da personalidade. Para
tanto, é indispensavel que a pessoa tenha ampla
liberdade de realizar sua vida privada, sem perturbacdo
de terceiros. Sao duas variedades principais de
atentados ao segredo da vida privada, nota Kayser: a
divulgacédo, ou seja, o fato de levar ao conhecimento
do publico, ou pelo menos um ndmero indeterminado
de pessoas, 0s eventos relevantes da vida pessoal e
familiar; a investigacdo, isto é, a pesquisa d
acontecimentos referente a vida pessoal e familiar;
envolve-se ai também a protecao contra a conservacgao
de documento relativo a pessoa, quando tenha sido
obtido por meios ilicitos.

(...)(Destaques no original).

E, OLLIVEIRA JUNIOR (2018)%, no artigo Direito a

intimidade, ensina que a vida privada “(...) compde a relacéo
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do titular com um pequeno grupo de pessoas, hormalmente
familiar, muito embora nada impeca que sejam amigos
préximos também.(...)".

Portanto, a Carte Magna Brasileira resguarda as
relagbes do individuo com o seu nulceo familiar e amigos
préximos.

Nessa esteira, qualquer violacdo perpetrada pode
acarretar a condenacao do infrator a responder por pedido
de indenizacdo por danos materiais e morais.

Porém, somente sera indenizavel o dano moral que
atinge a esfera legitima de afeicao da vitima, que agride seus
valores, que humilha, que causa dor, conforme decisdo do STF
no RE 387.014 AgR, rel. min. Carlos Velloso, j. 8-6-2004, 22
T, DJ de 25.6.2004".

Por sua vez, a liberdade de expressao também é
tutelada no inciso 1V, do mesmo dispositivo da Carta Magna,
0 qual é do seguinte teor: “IV - é livre a manifestacao do
pensamento, sendo vedado o anonimato;”

José Afonso da Silva (SILVA, 1994, p. 222), sobre o

assunto, leciona que:

“(...)

A liberdade de manifestacdo do pensamento tem
seu 6nus, tal como o de o manifestante identificar-
se, assumir claramente a autoria do produto do
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pensamento manifestado, para, em sendo o0 caso,
responder por eventuais danos a terceiros. Dai por
que a Constituicdo veda o anonimato.

(...)” ( Destaques no original).

Nessa esteira, desde que néo seja ilegal, imoral ou

afete a esfera juridica de terceiro, a liberdade de expresséo é

garantida constitucionalmente'™.

2. A protecdo aos direitos a vida privada e a liberdade
de expressao na Comunidade Europeia

A Convencéo Europeia dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais," de 1950, declarava, em seu art.
89, verbis:

Art. 8° - Qualquer pessoa tem direito ao respeito
da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e
da sua correspondéncia. Nao pode haver
ingeréncia de autoridade publica no exercicio deste
direito sendo quando esta ingeréncia estiver
prevista na lei e construir uma providéncia que,
numa sociedade democréatica, seja necessaria para
a seguranca nacional, para a seguranca publica,
para o bem-estar econdbmico do pais, a defesa da
ordem e a prevencdo das infracbes penais, a
protecdo da saude ou da moral, ou a protecdo dos
direitos e das liberdades de terceiros.

Em, 1968, novamente foi assegurado o direito a

vida privada na Recomendacdo n°® 509 da 192 Sesséo

Ordinaria da Assembleia Consultiva do Conselho da Europa.
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E, em 29.01.1981, foi celebrado o convénio entre os

membros do Conselho da Europa.

No que tange a liberdade de expressdo, a Carta dos

Direitos Fundamentais da Uniao Europeia¥ reza, em seu artigo

11, que:

“1. Qualquer pessoa tem direito a liberdade de
expressao. Este direito compreende a liberdade de
opinido e a liberdade de receber e de transmitir
informacfes ou ideias, sem que possa haver
ingeréncia de quaisquer poderes publicos e sem
consideracao de fronteiras.

2. S&o respeitados a liberdade e o pluralismo dos
meios de comunicacao social.”

E nas anotacfes daquela Carta consta que:

“(...).

O exercicio destas liberdades, porquanto implica
deveres e responsabilidades, pode ser submetido a
certas formalidades, condicdes, restricbes ou
sancdes, previstas pela lei, que constituam
providéncias  necessarias, numa  sociedade
democratica, para a seguranca nacional, a
integridade territorial ou a seguranca publica, a
defesa da ordem e a prevencdo do crime, a
proteccdo da saude ou da moral, a proteccao da
honra ou dos direitos de outrem, para impedir a
divulgacdo de informacdes confidenciais, ou para
garantir a autoridade e a imparcialidade do poder
judicial.”

Portanto, em que pese a crescente protecao a vida

privada em todos os ordenamentos juridicos, as manifestacdes
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e comunicacdes por meio das redes sociais também se tornam
cada vez mais comuns e frequentes.

Assim, fez-se necessaria a regulamentacao da matéria.

3. Marco legal da internet no Brasil.
No Brasil, a Lei n® 12.965/2014 estabelece principios,
garantias, direitos e deveres para o uso da Internet.
Com efeito, o artigo 7° reza que, verbis:

“Art. 7° O acesso a internet é essencial ao exercicio
da cidadania, e ao usuario sdo assegurados o0s
seguintes direitos:

I - Inviolabilidade da intimidade e da vida privada,
sua protecdo e indenizacdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violacdo;” (Destacamos).
Por sua vez, o artigo 10 é do seguinte teor:

“Art. 10. A guarda e a disponibilizacdo dos registros
de conexao e de acesso a aplicacdes de internet de
que trata esta Lei, bem como de dados pessoais e
do conteddo de comunicacbes privadas, devem
atender a preservacao da intimidade, da vida
privada, da honra e da imagem das partes direta
ou indiretamente envolvidas.”

E, o artigo 23 estabelece:

“Art. 23. Cabe ao juiz tomar as providéncias
necessarias a garantia do sigilo das informacgdes
recebidas e a preservacado da intimidade, da vida
privada, da honra e da imagem do usuario,
podendo determinar segredo de justica, inclusive
quanto aos pedidos de guarda de registro.”
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Destarte, o ordenamento juridico brasileiro visa ao

resguardo do direito a vida privada.

No que tange a liberdade de expressao, o referido
diploma legal a disciplina nos artigos:

“Art. 2° A disciplina do uso da internet no Brasil
tem como fundamento o respeito a liberdade de
expressao, bem como:

.

Art. 3° A disciplina do uso da internet no Brasil tem
0s seguintes principios:

I - ogarantia da liberdade de expresséo,
comunicacdo e manifestacdo de pensamento, nos
termos da Constituicdo Federal;

(..)

Art. 8° A garantia do direito a privacidade e a
liberdade de expressdo nas comunicacbes €
condicdo para o pleno exercicio do direito de acesso
a internet.

..

Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de
expressdo e impedir a censura, o provedor de
aplicacbes de internet somente podera ser
responsabilizado civilmente por danos decorrentes
de conteldo gerado por terceiros se, apds ordem
judicial especifica, ndo tomar as providéncias para,
no ambito e nos limites técnicos do seu servico e
dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o
conteudo apontado como infringente, ressalvadas
as disposicdes legais em contrario.

8§ 1° A ordem judicial de que trata o caput devera
conter, sob pena de nulidade, identificacdo clara e
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especifica do conteudo apontado como infringente,
que permita a localizacao inequivoca do material.
§ 2° A aplicacdo do disposto neste artigo para
infracdes a direitos de autor ou a direitos conexos
depende de previsdo legal especifica, que devera
respeitar a liberdade de expressdo e demais
garantias previstas no art. 5° da Constituicdo
Federal.”

Assim, ndo apenas a Carta Magna tutela os direitos

a vida privada e a liberdade de expressdo, mas também a

legislacao infraconstitucional.

4. Natureza juridica das publicacdes nas redes sociais.

Algumas publicacdes afetam a esfera juridica, bem
como podem ser contrarias ao interesse daquele que as
emitiu.

Nessa esteira, mister que seja analisada a natureza
juridica dessas declaragodes.

O Cddigo Civil, ao regulamentar o negdcio juridico,
dispde no artigo que: Art. 107. A validade da declaracdo de
vontade nao dependera de forma especial, sendo quando a lei
expressamente a exigir. ”

Por sua vez, o Cadigo de Processo Civil, estabelece:

“Art. 408. As declaracfes constantes do documento
particular escrito e assinado ou somente assinado
presumem-se verdadeiras em relacdo ao
signatario.
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Paragrafo Unico. Quando, todavia, contiver
declaracdo de ciéncia de determinado fato, o
documento particular prova a ciéncia, mas ndo o
fato em si, incumbindo o 6nus de prova-lo ao
interessado em sua veracidade.”

E, os artigos 389, 393 e 395 do mesmo diploma

legal rezam que, verbis:

“Art. 389. H& confissdo, judicial ou extrajudicial,
quando a parte admite a verdade de fato contrério
ao seu interesse e favoravel ao do adversario.

.)

Art. 393. A confissao é irrevogavel, mas pode ser
anulada se decorreu de erro de fato ou de coagéao.
.)

Art. 395. A confissdo é, em regra, indivisivel, nao
podendo a parte que a quiser invocar como prova
aceita-la no tépico que a beneficiar e rejeita-la no
que lhe for desfavoravel, porém cindir-se-a4 quando
o confitente a ela aduzir fatos novos, capazes de
constituir fundamento de defesa de direito material
ou de reconvengdo.” (Destacamos).

Portanto, a partir dos dispositivos acima citados

podemos concluir que as publicacdes efetuadas nas redes
sociais por pessoas capazes tém a natureza juridica de
confissao.

Assim, podem ser utilizadas como provas nos
processos judiciais, desde que confirmada sua autenticidade e
que estejam em harmonia com o0 conjunto probatério

constante dos autos.
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5. A prova no processo civil brasileiro.

A Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015, instituiu o
Cdédigo de Processo Civil e regulamentou em seu Capitulo XlIlI,
as provas.

Sobre o assunto, mister transcrevermos o artigo 369,
desse diploma legal:

“Art. 369. As partes tém o direito de empregar
todos os meios legais, bem como os moralmente
legitimos, ainda que n&o especificados neste
Cdédigo, para provar a verdade dos fatos em que se
funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na
convicgdo do juiz.”

Por esse dispositivo, ndo ha qualquer restricdo a

utilizacdo das manifestacbes em redes sociais nos processos
judiciais.

Todavia, é cedigco que essas publicagbes ndo podem ser
obtidas por meio ilegal.

Destarte, se obtida de perfil em rede social aberto, isto
é, sem restricdo de acesso, ndo ha qualquer 6bice a sua
utilizacdo.

Vale nesse momento pontuar, que o presente artigo

trata das manifestacdes licitas, também obtidas licitamente.
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6. Ata notarial
O Cdbdigo de Processo Civil estabelece em seu artigo
384, verbis:

“Art. 384. A existéncia e o0 modo de existir de
algum fato podem ser atestados ou documentados,
a requerimento do interessado, mediante ata
lavrada por tabelido.

Paragrafo unico. Dados representados por imagem
ou som gravados em arquivos eletrénicos poderao
constar da ata notarial.”

Elpidio DonizettiV' a conceitua como:

“(...) instrumento publico produzido pelo tabelido
(art. 7°, 111, da Lei n® 8.953/1994) para constatar,
de forma objetiva e imparcial, a realidade de um
fato que ele presenciou ou tomou conhecimento.
Esse instrumento, que é dotado de fé publica, pode
servir de prova em processo judicial, porquanto
materializa com o objetivo de resguardar direitos
...

E prossegue:

“(...) Atualmente, ja é possivel utilizar a ata
notarial como prova evidente da existéncia decerta
informacdo no ambiente eletrbnico, cabendo ao
tabelido descrever os fatos e, na hipotese de o
conteldo a ser materializado estar em sitio na
Internet, imprimir as paginas acessadas, fazendo-
as compor o instrumento notarial. Ao ampliar a sua
adequacao as imagens e aos sons gravados em
arquivos eletrénicos, o legislador evita o
esvaziamento do instituto.(...)”
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Vale ainda mencionar os ensinamentos de FERREIRA
citado por ALVIM e MOREIRA (2015) no artigo Ata Notarial
Como Meio de Prova Tipico no Novo CPC, sobre o tema:

“(...) adocdo da chamada ‘ata notarial’ em que,
solicita-se a um Tabelido (Cartorio de Notas) a
lavratura de uma ata em que, pelo computador do
notario, sao acessados enderecos eletronicos
indicados pelo requerente do servico notarial, e ha
o relato do dia, horario, conteudo, imagens e até
filmes, tudo descrito pelo Tabelido, cujas
declaracdes do que ocorreu diante dele, por terem
fé puablica, agregam fortissima carga de
convencimento a prova exibida em juizo,
transferindo o 6nus da prova a outra parte, o que
particularmente em nossa atividade profissional (a
advocacia), vem sendo muito util, eis que admitido
judicialmente e raras vezes questionado o fato pela
parte contraria.” (Principios fundamentais da prova
civel, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014, p. 84).Vi

Portanto, a ata notarial tornou-se o meio apto a

resguardar que determinada publicacdo ndo desapareca da

internet.

7. A jurisprudéncia brasileira
Os Tribunais brasileiros estdo admitindo as provas
extraidas das redes sociais, como indicios que deverao ser

analisadas com o conjunto probatério constante dos autos.


https://cpcnovo.com.br/blog/author/rafael-alvim-e-felipe-moreira/
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Vejamos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO.
ADMINISTRATIVO. PROCESSO CIVIL. CONCURSO
PUBLICO. SUSPEICAO DA BANCA. POSTAGENS
EM REDES SOCIAIS. ANTECIPACAO DE TUTELA. P
ROVA INDICIARIA. PERICULUM IN MORA
REVERSO. PROVIMENTO. 1. O cerne da
controvérsia gira em torno do deferimento de
antecipacao dos efeitos da tutela para suspender a
convocacado e/ou a posse da agravante, bem como
os efeitos da homologacdo do concurso de libras
para ingresso nos quadros do IFRJ (Edital n°
44/2016), em razao de suposta ligacdo de amizade
entre ela e o0s membros da banca examinadora. 2.
Ha4 muitas fotos colacionadas aos autos com
legendas indicativas de possivel relacionamento
entre pessoas, extraidas das redes sociais. Embora
possam ser consideradas provas indiciarias de
relacionamento, ndo tém o conddo de demonstrar
de forma patente a suspeicdo dos membros da
banca examinadora a ponto de suspender a
nomeacao e posse da candidata aprovada, que ja
se encontrava no exercicio do cargo. Das fotos
acostadas, ndo se extrai, na maioria dos casos, a
identificacdo precisa de quem seja cada
participante dos encontros e viagens retratadas,
havendo somente as alegacbGes da parte autora
sobre as identificacbes e situacdes. 3. Ademais,
fotografias e postagens em redes sociais podem
servir de prova em juizo certamente. Contudo,
devem ser cotejadas com os demais elementos
de prova, o que, no caso concreto, neste momento
processual, ndo é possivel realizar, ante a quase
inexisténcia de elementos outros que néo as copias
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das referidas postagens. 4. Por outro lado, acerca
das alegacdes das autoras sobre a ocorréncia de
problemas técnicos na realizacdo das provas orais
de algumas concorrentes e nédo da ré, verifica-se
que nao restaram comprovadas, eis que deveriam
constar em ata do concurso, ou mesmo ensejar a
apresentacdo de recursos administrativos, o que
nao se consegue Vvislumbrar dos autos, no
momento. 5. Assim, a prudéncia recomenda que,
em casos como O presente, em que ha, sem
davida, o risco de dano reverso, ante ao
desligamento da agravante do cargo o que
certamente lhe trara prejuizos, a dilacdo probatoéria
para melhor apreciacdo dos fatos, revelando-se
acodado o deferimento de antecipacao dos e feitos
da tutela. 6 . Agravo de Instrumento provido. (TRF
22 Regido — AG 0011823-80.2017.4.02.0000 —
Relator Guilherme Calmon Nogueira da Gama - 62
Turma — Publicacdo 16/03/2018.)Vi(Destacamos).

PROCESSO Ne 0501161-24.2017.4.05.8404
VOTO-EMENTA ACAO ESPECIAL PREVIDENCIARIA.
RECURSO INOMINADO. SALARIO-MATERNIDADE.
SEGURADA ESPECIAL. PROVAS DOCUMENTAL E
ORAL FRAGEIS. SENTENGA DE IMPROCEDENCIA.
IMPROVIMENTO DO RECURSO INOMINADO. 1.
Trata-se de recurso inominado interposto pela
parte autora em face de sentenca que julgou
improcedente o pedido de concessdo do
beneficio previdenciario salario- maternidade. 2.
Dispde o art. 11 da Lei n© 8.213/1991, ipsis verbis:
UJArt. 11. S&o segurados obrigatorios da
Previdéncia Social as seguintes fisicas: (...); VII O
como segurado especial: a pessoa fisica residente
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no imadvel rural ou em aglomerado urbano ou rural
proximo a ele que, individualmente ou em regime
de economia familiar, ainda que com o auxilio
eventual de terceiros, na condicdo de: (Redacao
dada pela Lei n®11.718, de 2008) a) produtor, seja
proprietario, usufrutuario, possuidor, assentado,
parceiro ou meeiro outorgados, comodatario ou
arrendatario rurais, que explore atividade:
(Incluido pela Lei n°® 11.718, de 2008) 1.
agropecuaria em area de até 4 (quatro) moédulos
fiscais; (Incluido pela Lei n® 11.718, de 2008) 2.
de seringueiro ou extrativista vegetal que exerca
suas atividades nos termos do inciso XIl do caput
do art. 20 da Lei no 9.985, de 18 de julho de 2000,
e faca dessas atividades o principal meio de vida;
(Incluido pela Lei n® 11.718, de 2008) b) pescador
artesanal ou a este assemelhado que faca da pesca
profissdo habitual ou principal meio de vida; e
(Incluido pela Lei n® 11.718, de 2008) c) conjuge
ou companheiro, bem como filho maior de 16
(dezesseis) anos de idade ou a este equiparado, do
segurado de que tratam as alineas a e b deste
inciso, que, comprovadamente, trabalhem com o
grupo familiar respectivo. (Incluido pela Lei n°
11.718, de 2008) § 10 Entende-se como regime de
economia familiar a atividade em que o trabalho
dos membros da familia é indispensavel a propria
subsisténcia e ao desenvolvimento socioecondmico
do nucleo familiar e é exercido em condicdes de
mutua dependéncia e colaboracdo, sem a utilizacao
de empregados permanentes. (Redacédo dada pela
Lei n® 11.718, de 2008) (...).Od (Grifos acrescidos)
3. O salario-maternidade é devido a segurada
especial, durante o periodo de 120 (cento e vinte)
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dias, que comprove o exercicio de atividade rural
nos 10 (dez) meses anteriores imediatamente
anteriores a data do parto ou do requerimento do
beneficio, mediante a apresentacao de documentos
contemporaneos ao evento. 4. Para o agricultor, a
concessdo dos beneficios previdenciarios esta
condicionada a comprovacdo do efetivo exercicio
da atividade rural, a confirmar sua condicao de
segurado(a) especial. 5. No caso em espécie,
verifica-se que a condicdo de segurada especial da
autora nao esta devidamente comprovada nos
autos, tendo em vista que a documentacao
colacionada ndo se mostra conclusiva quanto a
execucdo de trabalho rural nos dez meses
anteriores ao nascimento da crianca (24/09/2016).
6. A prova material é extemporanea. Impende
aduzir que a declaracdo de exercicio de atividade
rural foi produzida em 21.11.2016, apds o
nascimento da crianca. Ademais, o contrato de
parceria rural foi emitido em 09/09/2016. A filiacao
ao sindicato, por sua vez, ocorreu em 21.06.2016,
préoximo ao nascimento da crianca (anexos 22/26).
7. A prova oral colhida (eventos n®s 30/31) se
mostrou fragil, ndo convincente acerca do efetivo
desempenho da atividade agricola, de modo que,
efetivamente, posta-se por terra o argumento de
ter exercido o labor rural em regime de economia
familiar. 8. Ressalte-se que a parte autora cursa
graduacdo de Letras e seu esposo € formado em
educacéo fisica. Durante a audiéncia foi consultado
o facebook de Jairo Lima, companheiro da autora,
que ndo apresentou tracos de agricultor. 9. Com
efeito, tem-se que o conjunto fatico-probatério
existente nesta demanda, sobretudo formado com
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a conjugacdo da prova documental carreada e a
prova oral coligida, ndo foi capaz de formar a
conviccdo a respeito do efetivo exercicio da
atividade rural nos moldes do art. 11, inciso VII, da
Lein®8.213/91. 10. Destaque-se que o magistrado
que conduz a audiéncia de instrucdo detém outros
elementos que podem e devem ser considerados
para a valoracdo da prova colhida. Isto porque o
juiz pode perceber melhor as nuancas dos
depoimentos, diante da proximidade com a prova.
11. Sentenca infensa a qualquer alteracdo. 12.
Honorarios advocaticios em desfavor da parte
recorrente, a razdo de 10% sobre o valor
atualizado da causa, na forma do art. 55 da Lei n°®
9.099/1995, ficando a execucao suspensa em
razdo do deferimento da justica gratuita. 13.
Improvimento do recurso inominado interposto
pela autora. ACORDAO Vistos, relatados e
discutidos os presentes autos, ACORDAM os Juizes
da Turma Recursal da Secdo Judiciaria do Estado
do Rio Grande do Norte, & unanimidade, NEGAR
PROVIMENTO ao recurso inominado interposto pela
autora, nos termos do voto-ementa. Em se
verificando o transito em julgado da deciséao,
remetam-se os autos ao Juizado Especial Federal
Civel. Natal/RN, data da realizacdo da sessdo de
julgamento. Juiza Federal da 12 Relatoria da Turma
Recursal do RN

(TR 52 Regido — 0501161-24.2017.4.05.8404 -

Relator: Magnus Augusto Costa Delgado - 12
Turma  — Creta - Data::14/12/2017)™*
(Destacamos).
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8. O Direito Comparado: Espanha

Acima demonstramos que a Comunidade Europeia,
assim como o Brasil protegem os direitos a vida privada e a
liberdade de expresséao.

Nesse sentido, RODRIGUEZ (2018, p. 277) ensina que:

El derecho a intimidad protege uma zona que el
titular del mismo quiere que se mantenga al
margen de conocimientos de terceros. Se trata de
garantizar um territorio vedado a estos terceros,
um ambito préprio y reservado frente a la accién
de los demas.

E, prossegue: “Como facilmente se peercibe, Ila

intimidad esta sometida a particulares exigéncias ante las
redes informaticas. Em efecto, la intimidad presenta una
especial vulnerabilidade en Internet. ”

Por sua vez, na licAo do mesmo autor (RODRIGUES,
2018, p. 282): El derecho a la libertad de expression permite
a su titular manifestar pensamentos, ideas, opiniones o juicios
de valor, es decir, cualquiera concepcién intelectiva por
cualquier médio.

Mas, pondera que (RODRIGUEZ, 2018, p. 279):

Hoy hay que entender que el secreto protege tanto
la interepretacion como el conocimiento del mesaje
enviadopor cualquier medio siempre que se trate
de canal o soporte cerrado. Este tipo de canal
origina la expectativa razonable para el
comunicante de que su mensaje quedara al
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margen del conocimiento de terceros. Si el canal es
abierto, tal expectativa no existe, por lo tanto no
tiene cobertura juridica a través de este derecho
(de lo que se trata em las comunicaciones abiertas
es mas bien lo contrario al secreto: llegar al mayor
numero de receptores).

Portanto, ha que se concluir que na Espanha, assim

como no Brasil, as manifestacdes efetuadas em redes sociais,
por perfis abertos, podem ser utilizadas como meios de
provas, visto que ndo amparadas pelo direito a vida privada,

posto que visam a atingir um maior numero de receptores.

9. A utilizacdo das provas obtidas por meio de redes
sociais pela Advocacia Publica

MEIRELLES (1996, p. 133) leciona que os atos
administrativos consistem em:

“(...) toda manifestacdo unilateral de vontade da
Administracdo Publica que, agindo nessa
qualidade, tenha por fim imediato adquirir,
resguardar, transferir, modificar, extinguir e
declarar direitos, ou impor obrigacdes aos
administrados ou a si propria. (...)"

Possuindo como requisitos para sua formacdo a

competéncia, finalidade, forma, motivo e objetivo bem como
mérito administrativo e o procedimento administrativo.
E, como atributos a presuncao de legitimidade, a

imperatividade e autoexecutoriedade.
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Por sua vez, os advogados publicos, nos termos do
artigo 131, da Constituicdo Federal, exercem a consultoria e
assessoramento juridico do Poder Executivo.

No exercicio desse mister, praticam atos
administrativos.

Portanto, as manifestacdes por eles proferidas s&o
dotadas dos atributos daquele e, somente poderdo ser
desconstituidas se provadas a sua nulidade, por ser ilegitimo
ou ilegal.

Nessa esteira, também as manifestacdes nos processos
judiciais devem observar os requisitos dele, podendo o
advogado publico utilizar de todos os meios licitos para
comprovar suas alegacgdes, incluidas ai as publicacbes em
redes, as quais, nesse caso ndo carecem de ser atestadas por
tabelido, ante a presuncédo de legitimidade do ato produzido

em Juizo.

10. Concluséao
Ante todo exposto, conclui-se que como as
manifestacdes proferidas nas redes sociais por pessoa capaz,

em perfil aberto, possui a natureza juridica de confissdo.
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E, que ordenamento juridico brasileiro permite a
utilizacdo delas como prova em processo judicial, desde que
obtidas licitamente.

Portanto, se produzidas sem qualquer vicio, nao violam
os direitos constitucionais a vida privada e a liberdade de
expressao.

Por sua vez, que os atos praticados pelos advogados
publicos, ainda que no bojo de um processo judicial, sdo atos
administrativos e como tais, sdo dotados da presuncdo de
legitimidade.

Nessa esteira, € possivel a utilizacdo das publicacdes
em redes sociais pela Advocacia Publica para fins probatérios
em processo judicial, sem a necessidade de lavratura de ata
notarial e sem configurar violacdo aos direitos constitucionais

a vida privada e a liberdade de expresséo.
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RESUMO: Através deste artigo pretende-se realizar uma
breve analise comparativa entre os ordenamentos juridicos
portugués e brasileiro no que se refere ao instituto da
responsabilidade civil do Estado, mais especificamente aquela
responsabilidade relacionada com os danos decorrentes do
exercicio da funcgdo jurisdicional. Trata-se, portanto, de um
estudo de microcomparacdo onde serdo abordadas as
caracteristicas do instituto nas suas respectivas ordens
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juridicas, as afinidades e diferencas de algumas questdes
juridicas e as respectivas solu¢des nos aspectos constitucional,
legal, doutrinario e jurisprudencial.

Introducao

A responsabilidade civil do Estado €& um instituto
bastante estudado. A maioria dos ordenamentos juridicos
contém alguma previsdo relacionada com a obrigagdo do
Poder Publico de reparar economicamente os danos causados
por seus agentes, pois como qualquer outro sujeito de direitos,
o Estado pode vir a causar prejuizo a alguém, sendo, portanto,
responsavel pela recomposicao dos danos resultantes de sua
acdo ou omisséo lesiva.

Tanto a Constituicdo portuguesa (artigo 22) quanto a
Constituicdo brasileira (artigo 37, 8§ 6°, preveem a
responsabilidade das entidades publicas por agdes ou
omissOes praticadas no exercicio de suas func¢des. Porém, no
que se refere a responsabilidade por ato jurisdicional, nao ha
esta correspondéncia. Somente a Constituicdo portuguesa
(CRP) dispbe, no artigo 216, n°® 2, que “os juizes ndo podem
ser responsabilizados pelas suas decisbes, salvas as excecdes
consignadas na lei”.

Assim, fica claro que o regime previsto no mencionado
artigo da CRP veda a responsabilizacdo dos magistrados fora
das situagbes em que a lei atribua esse efeito, visando
exatamente resguardar o principio fundamental da
independéncia judicial. No caso portugués, as excecdes a este
principio sdo previstas na Lei n® 67/2007 de 31 de dezembro
(Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado
e demais Entidades Publicas — LREE).

Esta norma, como veremos adiante, procura conciliar
a responsabilidade do Estado, a independéncia dos julgadores
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e as garantias constitucionais. Em seu artigo 12°, atinente ao
regime geral, estabelece a responsabilidade por fatos ilicitos
cometidos no exercicio da funcdo administrativa. Ja no artigo
13° trata da responsabilidade por erro judiciario e, por ultimo,
o artigo 14° reporta-se a responsabilidade dos Magistrados, a
nivel do direito de regresso que o Estado goza contra eles.

E certo que no Brasil existem fundamentos
constitucionais e legais a respeito da responsabilidade civil por
danos causados por atos praticados pelo Poder Judiciario, tais
como os artigos 5°, LXXV e 37, § 6° da Constitui¢cdo federal, o
artigo 630 do Cdédigo de Processo Penal, o artigo 143 do
Cddigo de Processo Civil, entre outros. Porém, ndo ha no
ordenamento juridico brasileiro previsao constitucional similar
aquela do artigo 216, n°® 2 da Constituicdo portuguesa.
Tampouco um normativo como a Lei n® 67/2007 de 31 de
dezembro, que trata da responsabilidade civil por danos
decorrentes do exercicio da funcdo jurisdicional. E foi
exatamente esta auséncia no caso brasileiro que nos
despertou o interesse em produzir o presente estudo.

Quais seriam os motivos pelos quais ndo existe no
ordenamento juridico brasileiro uma legislagdo similar a
portuguesa? A existéncia de uma legislacédo especifica sobre o
tema resulta necessariamente numa maior efetividade na
solugdo dos casos relacionados a responsabilidade civil por
atos jurisdicionais? Em quais aspectos a legislacao portuguesa
pode auxiliar a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras?

Certamente, as respostas a estes questionamentos
ultrapassam, e muito, o objetivo deste texto. Nossa intencao,
portanto, é trazer alguns elementos que auxiliem na reflexao
sobre o tema.
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1- Modelo portugués de responsabilidade civil por
atos jurisdicionais: prazo razoavel, erro
judiciario e direito de regresso

Como ja foi mencionado, o artigo 216, n° 2, da CRP,
que trata das garantias e incompatibilidades da magistratura,
consagrou, como regra geral, o principio da irresponsabilidade
dos juizes pelas suas decisfes com a finalidade de preservar a
isencao e imparcialidade do julgador.

Porém, com relagdo a responsabilidade civil por danos
decorrentes do exercicio da fungdo jurisdicional, o texto
constitucional portugués, ao estabelecer que as excecdes ao
principio da irresponsabilidade poderao ser estabelecidas por
lei, procura conciliar o principio da independéncia dos
Tribunais, necessaria ao desempenho imparcial da sua funcao
soberana, com o principio da responsabilidade do Estado por
atos ilicitos dos juizes, atualmente prevista em diversos
ordenamentos juridicos. E foi através da Lei n® 67/2007 de 31
de dezembro que o legislador portugués acolheu a
responsabilizacdo dos magistrados judiciais pelos danos
causados no exercicio das respectivas fungoes.

Como ja afirmamos, o referido diploma legal procurou
conciliar a responsabilidade do Estado, a independéncia dos
julgadores e as garantias constitucionais. Além disso, buscou
tornar mais claro o conceito de “erro judiciario”, questao
bastante tormentosa quando se trata da responsabilidade civil
do Estado por ato jurisdicional. Passemos, portanto, para uma
breve analise dos dispositivos relacionados com o objeto do
presente estudo, especificamente, os artigos 12 a 14 da Lei n°®
67/2007.

O artigo 20, n° 4 da Constituicdo portuguesa
estabelece que “todos tém direito a que uma causa em que
intervenham seja objeto de decisdo em prazo razoavel e
mediante processo equitativo”. A prestacdo jurisdicional em
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tempo razoavel também é prevista no artigo 6.2, n.° 1 da
Convencéo Europeia dos Direitos do Homem e no artigo 2.°,
n.° 1, do Cdédigo de Processo Civil portugués.

Ja o artigo 12° da Lei n® 67/2007 determina que “é
aplicavel aos danos ilicitamente causados pela administragéo
da justica, designadamente por violacdo do direito a uma
decisdo judicial em prazo razoavel, o regime da
responsabilidade por fatos ilicitos cometidos no exercicio da
funcdo administrativa”. Trata-se, portanto, de aceitar que
aqueles que utilizam os servigos judiciarios “tém o direito de
exigir do Estado que estes funcionem razoavelmente e, na
medida em que tal ndo aconteca, podem ressarcir-se dos
prejuizos que lhes forem causados pelo funcionamento
deficiente.” (GALANTE, 2013, p. 30).

Porém, a grande questdo e dificuldade trazida pelo
dispositivo ora comentado é exatamente estabelecer os
critérios para se determinar o que seria 0 “prazo razoavel”
que, extrapolado, resultaria na responsabilizacdo do Poder
Pdblico em ressarcir aquele que busca uma prestacédo
jurisdicional célere. A 1.2 Secao do Supremo Tribunal de
Justica de Portugal ja decidiu a respeito:

A falta de celeridade - ou decisédo ndo proferida em
prazo razoavel - deve ser aferida casuisticamente,
na ponderacdo da dificuldade da causa, dos
incidentes suscitados, da logistica acessivel ao
magistrado, da necessidade de cumprimento
estrito do formalismo da lei, da cooperacdo entre
os julgadores que integram o conclave, na busca
de solugdes que evitem jurisprudéncia
contraditdria, na racionalidade da distribuicédo e,
finalmente, nas caracteristicas idiossincraticas do
julgador (Acérdéao STJ de 08-09-2009 - Revista n.©
368/09.3YFLSB, Relator: Sebastido Pévoas).
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E certo que o conceito de prazo razoavel deve levar
em consideracdo a natureza do processo e suas dificuldades.
Porém, o julgamento é realizado em tempo razoavel nao
somente quando considera a gravidade e a complexidade dos
fatos postos em juizo, mas, principalmente, quando respeita
0s prazos legais, sem dilacbes temporais indevidas. Seria
tarefa muito dificil para o legislador estabelecer critérios
objetivos para conceituar o que se denomina “tempo
razoavel”, considerando a constante dindmica do processo
judicial. A ampla jurisprudéncia portuguesa entende que as
solucbes relacionadas a afericio de wuma prestacdo
jurisdicional em tempo razoavel sdo de natureza casuistica e
devem ficar a cargo da analise dos casos concretos realizada
pelos Tribunais.

Passemos, agora, para a questdo do erro judiciario
assim prevista no artigo 13° da Lei n® 67/2007:

1- Sem prejuizo do regime especial aplicavel aos
casos de sentenca penal condenatéria injusta e de
privagdo injustificada da liberdade, o Estado é
civilmente responsavel pelos danos decorrentes de
decisbes jurisdicionais manifestamente
inconstitucionais ou ilegais ou injustificadas por
erro grosseiro na apreciacdo dos respectivos
pressupostos de fato.

2 - O pedido de indenizagéo deve ser fundado na
prévia revogacado da decisdo danosa pela jurisdicao
competente.

Em que pese haver um dispositivo legal no
ordenamento juridico portugués dispondo sobre aquilo que se
denomina erro judiciario, encontrar uma definicdo segura a
respeito do tema é uma tarefa complexa. O erro judiciario de
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que trata o artigo transcrito esta relacionado a atividade
jurisdicional stricto sensu, ou seja, o erro gerador da
responsabilidade civil extracontratual do Estado s6 se revela
quando presente numa manifestacdo judicial na qual o
magistrado esteja efetivamente exercendo o0 poder
jurisdicional.

S4o duas as situacBes previstas no mencionado
preceito legal e que caracterizam o erro judiciario. A primeira
refere-se  as decisbes jurisdicionais manifestamente
inconstitucionais ou ilegais. A segunda as decisbes
jurisdicionais injustificadas por erro grosseiro na apreciacdo
dos respectivos pressupostos de fato.

Portanto, a responsabilidade do Estado s6 ocorre
quando fundada em erro judiciario substancial, evidente e
inescusavel das decisbes judiciais por ocasiao da aplicacao de
normas constitucionais ou da legislagdo ordinaria. E
“manifesto” aquilo que é evidente, inequivoco ou claro, isto é,
0 que nao deixa duvidas. Sdo exemplos de decisbes
jurisdicionais “manifestamente inconstitucionais”, aquelas que
aplicam normas que ja foram julgadas inconstitucionais pelo
Tribunal Constitucional. Ou ainda, a decisdo que aceite a
tortura como meio de prova em processo penal ou uma
decisdo que defira o pedido de extradicdo, quando o crime é
punido com pena de morte, segundo o direito do Estado
requisitante.

Ja com relacdo as decisbes jurisdicionais
manifestamente ilegais, podemos dar como exemplo a
aplicacado de uma lei expressamente revogada, sem que haja
qualquer questdo de sucessao de leis no tempo ou a aplicacéao
da lei penal mais desfavoréavel para o arguido.

O artigo 13° também prevé a responsabilidade
extracontratual do Estado pelos danos decorrentes de decisdes
jurisdicionais injustificadas “por erro grosseiro na apreciacao
dos respectivos pressupostos de fato”. Portanto, nado é
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qualquer erro que justifica a reparacdo do dano. Da mesma
forma que se exige que os danos decorrentes de decisdes
inconstitucionais ou ilegais sejam de inconstitucionalidade ou
ilegalidade “manifestas”, o requisito aqui € que o erro seja
“grosseiro”.

Assim, somente o erro decorrente de uma analise
desatenta, desleixada e desinteressada do juiz com relacédo a
matéria posta em Juizo resulta no dever do Estado em
indenizar. E mais: o erro do magistrado que constitui
fundamento da responsabilidade civil do Estado deve ser
evidente, crasso, indiscutivel e de tal modo grave que torne a
deciséo judicial num ato claramente arbitrario. Vale mencionar
0 seguinte trecho de um julgado da Suprema Corte
portuguesa:

[...] tera de se traduzir num Obvio erro de
julgamento, por divergéncia entre a verdade fatica
ou juridica e a afirmada na decisao, a interferir no
seu mérito, resultante de lapso grosseiro e
patente, por desconhecimento ou flagrante ma
compreensdo do regime legal e que, por isso,
conduziu a wuma decisdo definitiva — por
insusceptivel de recurso corretivo — violadora de
direitos, liberdades e garantias ou causadora de
prejuizo a outrem (Acérddao de 08-09-2009 -
Revista n.© 368/09.3YFLSB, Relator: Sebastido
Pévoas).

A redacdo do artigo 13° n.© 2 estabelece, como
pressuposto processual da acdo indenizatéria, a “prévia
revogacao da decisdo danosa pela jurisdicdo competente”. E a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica portugués ja
apreciou a questao estabelecendo alguns requisitos. Sao eles:
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12 — A “revogacao” da decisdo danosa, exigida pelo
n® 2 do artigo 13°, ha-de ser naturalmente uma
revogacao definitiva, ou seja, constante de uma
decisdo transitada em julgado.

22 — Tal revogacao ha-de, por via maxima, provir
de um tribunal superior, e ser obtida através de
recurso, ndo sendo de excluir que possa provir
deste proéprio que proferiu a decisdo questionada,
quando isso seja admissivel processualmente.

32 — Ha-de ser na deciséo revogatoria que tera de
reconhecer-se o caracter “manifesto” do erro de
direito ou o caracter grosseiro na apreciacdo dos
factos, que s&o pressupostos substantivos da
responsabilidade do Estado (Acérddo de
03/12/2009, 9180/07.3TBBRG.G1.S1, Relator:
Moreira Camilo)

Como se Vé, a legislacdo estabeleceu a necessidade
do reconhecimento expresso do erro grosseiro na decisdo
revogatodria do ato judicial. E esta revogacao pode ser obtida,
no sistema processual portugués, ndao somente através do
recurso ordinario, como também via recurso extraordinario de
revisdo, tanto na jurisdicdo processual civil (artigos 696° e
seguintes do Cédigo de Processo Civil), como penal (artigos
449° e seguintes do Cédigo de Processo Penal).

E oportuno destacar que a prévia revogacdo da
decisdo danosa ndo deve ser objeto da acdo de indenizacdo
dirigida contra o Estado. Ou seja, o reconhecimento do erro
judiciario deve ser precedido de uma outra acdo ou do
competente recurso de revisdo da sentenca em que o lesado
aponte e demonstre claramente o erro danoso que pretende
ver revogado. Somente apds o reconhecimento do erro, por
decisdo transitada em julgado, € que o lesado podera
promover a acao indenizatoria.
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O artigo 14° da Lei n°® 67/2007 estabelece que os
Magistrados apenas estdo sujeitos ao exercicio do direito de
regresso por parte do Estado relativamente aos montantes
indenizatérios que hajam sido pagos em reparacdo dos
prejuizos causados pelos respectivos atos quando tenham
agido com dolo ou culpa grave. O legislador manteve, assim,
o principio geral de que nao €& possivel responsabilizar
diretamente os magistrados pelos danos causados no exercicio
das suas funcdes, isto é, ndo estamos perante um regime de
responsabilidade solidaria.

Somente nos casos especialmente previstos na lei, os
magistrados judiciais estao sujeitos, em razao do exercicio das
suas funcdes, a responsabilidade civil criminal ou disciplinar
(artigo 5°, n° 2, da Lei n.© 21/85, de 30 de Julho — Estatuto
dos Magistrados Judiciais, EMJ). Fora dos casos em que a falta
constitua crime, a responsabilidade civil apenas pode ser
efetivada mediante acdo de regresso do Estado contra o
respectivo magistrado, com fundamento em dolo ou culpa
grave (artigo 5°, n° 3, do EMJ). Portanto, a agdo de regresso
somente é autorizada quando o Magistrado agiu com dolo ou
culpa. Por isso, se na decisdo que condenou o Estado ndo se
apurou o dolo ou a culpa grave do Magistrado, ndo deve ser
exercido o direito de regresso.

Ademais, mesmo quando a decisdo que condenou o
Estado a pagar a indenizacdo tenha concluido pela existéncia
de dolo ou culpa grave do Magistrado, isso nao impde o
exercicio automatico do direito de regresso. O que o legislador
pretende com o0 n.© 2 do artigo 14° é exatamente o contrario,
ou seja, “que a decisdo de avancar, ou ndo, com a acao de
regresso cabe sempre ao respectivo conselho superior que ira
analisar todo o circunstancialismo do caso, a natureza da
infracdo, a culpa do magistrado, seu passado disciplinar, as
anteriores classificacbes de servico, a repercussdo da falta
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cometida publica e os danos causados a terceiros e ao Estado”
(GALANTE, 2013, p. 57).

Ap6s esta breve analise dos artigos do normativo
portugués que trata especificamente da responsabilidade civil
por danos decorrentes do exercicio da funcao jurisdicional,
passaremos a abordar alguns aspectos do ordenamento
juridico brasileiro sobre o tema.

2- Modelo brasileiro de responsabilidade civil por
atos jurisdicionais: prazo razoavel, erro
judiciario e direito de regresso

Como ja exposto na parte introdutéria, existem
fundamentos constitucionais e legais no Brasil que
autorizariam a responsabilidade civil por atos jurisdicionais,
tais como os artigos 5°, LXXV e 37, §6° da CRB, artigo 630 do
Cddigo de Processo Penal, artigo 143 do Cddigo de Processo
Civil, entre outros. Porém, ndo ha no ordenamento juridico
brasileiro previsdo constitucional similar aquela do artigo
216.°, n.© 2 da Constituicdo portuguesa. Tampouco um
normativo como a Lei n°® 67/2007, que trata da
responsabilidade civil por danos decorrentes do exercicio da
funcéo jurisdicional.

A responsabilidade civil no tocante aos eventuais
danos causados pelo exercicio das funcbes do Estado esta
exposta, em linhas gerais, no art. 37, 8 6° da CRB. Todavia,
ainda que esta previsédo constitucional estabeleca claramente
a determinacdao do Estado em reparar os danos e prejuizos
causados pelos seus agentes no exercicio de funcdes publicas,
o tema é complexo e controvertido na doutrina e na
jurisprudéncia brasileiras quando se trata da responsabilidade
do Estado em decorréncia de atos jurisdicionais.

De um lado, parte da doutrina defende a
possibilidade, em determinados casos, de que o Estado seja
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responsabilizado objetivamente em virtude de atos
jurisdicionais (CRETELLA JUNIOR, 1970; DIAS, 1987; STOCO,
1994; DI PIETRO, 1994; CAHALI, 1995; MELLO, 1999).
Porém, do outro lado, principalmente no ambito
jurisprudencial, ndo se aceita, como regra geral, a
responsabilidade civil do Estado em face de atos jurisdicionais
praticados por Magistrados, admitindo-a apenas nos casos
expressamente previstos no Texto Maior. Ou seja, somente as
hip6teses estabelecidas no art. 5°, inciso LXXV da Constituicdo
Federal - erro judiciario em condenacgado penal e prisdo além
do tempo fixado na sentenga - ensejariam a responsabilidade
objetiva estatal, excluindo, assim, o0s demais danos
decorrentes da atividade jurisdicional, que devem ser tratados
sob a 6tica da responsabilidade subjetiva.

Para a jurisprudéncia predominante, corroborada pelo
Supremo Tribunal Federal, o Estado somente responde por
danos decorrentes da prestacdo jurisdicional em hip6teses
expressamente indicadas na lei (RE 32.519-RS, RE 69.568/SP,
RE 70.121/MG, RE 111.609/AM, RE 219.117-PR). Como nos
expbe Paulo Modesto (2001, p. 2) a respeito das decis6es dos
Tribunais brasileiros, na “auséncia de previsdo explicita e
especifica, ha irresponsabilidade do Estado, sem que se faca
distincdo quanto a danos decorrentes de comportamentos
licitos ou ilicitos, comissivos ou omissivos do Estado-Juiz”.

Desta forma, a responsabilidade objetiva do Estado
relacionada aos atos jurisdicionais €é admitida pela
jurisprudéncia brasileira apenas nas seguintes hipoteses: a)
erro judiciario em condenacao penal (CRB, artigo 5°, LXXV),
com as ressalvas indicadas pela legislacdo ordinaria (CPP,
artigo 630) e b) quando o condenado ficar preso além do
tempo fixado na sentenca (CRB, artigo 5°, LXXV).

Porém, para que possamos estabelecer uma analise
comparativa com o ordenamento juridico portugués, nossa
abordagem levara em conta a ldégica da Lei portuguesa n°.
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67/2007 de 31 de Dezembro. Ou seja, apresentaremos as
solucbes encontradas pela legislagdo, doutrina e
jurisprudéncia brasileiras relativas a responsabilidade civil do
Estado sob o aspecto do tempo razoavel da prestacédo
jurisdicional, do erro judiciario e do direito de regresso em face
do Magistrado.

A Emenda Constitucional n° 45 inseriu uma nova
garantia fundamental por meio do acréscimo do inciso LXXVIII
ao artigo 5° da Constituicdo brasileira: “A todos, no ambito
judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracao
do processo e 0os meios que garantam a celeridade de sua
tramitacdo”. A reboque, o Cdédigo de Processo Civil de 2015
reforcou esta determinacdo incluindo expressamente a
necessidade de observancia da razoavel duracdo do processo
civil (artigos 4° e 6°).

Da mesma forma que Portugal, também no Brasil se
questiona sobre o que seria um tempo razoavel para a duracéo
do processo e a efetiva entrega do direito ao jurisdicionado.
Como ja afirmamos, é certo que a duracdo de uma lide deve
respeitar o tempo necessario para que sejam cumpridas todas
as etapas relacionadas a instrucado e julgamento do processo,
de acordo com principios determinados pela Constituicao,
especialmente o devido processo legal, o contraditério e a
ampla defesa. Portanto, € necessario encontrar um ponto de
equilibrio entre a rapidez de tramitacdo e a seguranca
adequada para um julgamento justo.

Um critério objetivo para se aferir a razoabilidade da
duracdo do processo €& o0 cumprimento dos prazos
estabelecidos pela lei para a realizacdo de atos processuais,
que s6 deve sofrer alteracfes diante das particularidades e
complexidades de cada caso concreto.

Com relacdo a razoavel duracdo do processo, O
Superior Tribunal de Justica assim entendeu recentemente:
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A administracao publica esta obrigada a garantir a
tutela jurisdicional em tempo razoavel, ainda
quando a dilacdo se deva a caréncias estruturais
do Poder Judiciario, pois ndo é possivel restringir o
alcance e o conteudo deste direito, dado o lugar
que a reta e eficaz prestacdo da tutela jurisdicional
ocupa em uma sociedade democréatica. A
insuficiéncia dos meios disponiveis ou 0 imenso
volume de trabalho que pesa sobre determinados
o6rgaos judiciais isenta 0s juizes de
responsabilizacdo pessoal pelos atrasos, mas néo
priva os cidaddos de reagir diante de tal demora,
nem permite consideri-la inexistente (RESP
1383776, 2013.01.40568-8, OG FERNANDES, STJ
- SEGUNDA TURMA, DJE DATA:17/09/2018 IP
VOL.:00112 PG:00287 RT VOL.:00998 PG:00714).

Ja o Supremo Tribunal Federal (STF) paulatinamente
vem estabelecendo critérios para uma melhor compreensédo do
sentido e do grau de vinculacdo da norma constitucional,
principalmente em processos penais que discutem a exigéncia
de retomada de andamento de processos pendentes, o
excesso de prazo para julgamento de réus presos em outras
instadncias judiciais e situagfes ligadas ao momento de
investigacdo no processo penal que podem conduzir ao
arquivamento antecipado de inquérito por manifesto
constrangimento ilegal (HC 91.041-6/PE, HC 106.518/BA, INQ
4.458/DF).

Prosseguindo com a nossa proposta comparativa, o
erro judiciario penal foi o primeiro caso a ser reconhecido pela
doutrina e pela jurisprudéncia brasileiras como capaz de
ensejar a responsabilidade estatal decorrente de atos
jurisdicionais danosos. Esta previsto tanto na Carta Maior,
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constituindo-se uma garantia constitucional (artigo 5°, inciso
LXXV), como no Codigo de Processo Penal (artigo 630).

Doutrinariamente, ha uma certa controvérsia a
respeito da abrangéncia do conceito de erro judiciario. José
de Aguiar Dias (apud. GAZOTO, 1999, p. 52) limita a sua
ocorréncia na esfera penal, apenas na sentenca criminal de
condenacéao injusta, alcangando, também a prisdo preventiva
injustificada, excluindo, porém, as hipéteses de ma-fé, abuso
ou desvio de poder Magistrado, pois neste caso a
responsabilidade seria pessoal. De outro lado, h& os
partidarios de uma ideia ampla admitindo que o erro judiciario
possa ocorrer nos processos de natureza civil ou penal,
incluida neste a prisao preventiva (STOCO, 2004, p. 1009).

Augusto do Amaral Dergint (1994, p. 165/166)
argumenta o seguinte:

[...] no direito brasileiro, percebe-se um dualismo
de solugcbes em matéria de responsabilidade por
erro judiciario. Enquanto a vitima de um erro
judiciario penal encontra na lei a previsdao da
reparacdo, pelo Estado, do dano por ele causado,
a vitima de um erro judiciario civil se depara com
a irresponsabilidade estatal, que decorre da
ultrapassada elaboracéo doutrinaria e,
principalmente, jurisprudencial. As situacdes
materialmente idénticas, pois , ndo se oferece o
mesmo remédio  juridico, com evidente
contrariedade a sistematica constitucional.

No entanto, a jurisprudéncia brasileira dominante
pugna pela responsabilidade por erro judiciario apenas no que
concerne aos prejuizos decorrentes do exercicio jurisdicional
penal, devidamente reconhecidos por meio da revisdo
criminal. No ambito da esfera civil, a responsabilidade ficaria

133



134 Daniel Levy de Alvarenga

limitada ao juiz nos casos de dolo, fraude ou desidia no
exercicio das fun¢des, com fulcro no Cédigo de Processo Civil
(artigo 143) e na Lei Organica da Magistratura (artigo 49).
Segundo Yussef Said Cahali (1995, p. 201), esta resisténcia
jurisprudencial seria o “dltimo reduto da teoria da
irresponsabilidade civil do Estado presente no ordenamento
juridico patrio”.

Ora, a Carta Magna de 1988 ao estabelecer de forma
genérica, no artigo 5°, LXXV, que “o Estado indenizard o
condenado por erro judiciario (...)”, ndo esta limitando tal
indenizagdo apenas ao caso de erro judiciario penal. Destarte,
ndo ha nada que justifique tal diversidade no assunto, uma
vez que a jurisdicdo € una, inexistindo diferenca no que se
refere a natureza da atividade exercida na esfera penal ou
civil, na medida em que as duas sdo, de modo geral, baseadas
na soberania do Estado.

Importante destacar que em Portugal ndo ha esta
diferenciacdo entre as esferas penal e civil nas hipoteses
relacionadas ao erro judiciario, tanto no que tange as decisdes
jurisdicionais manifestamente inconstitucionais ou ilegais
quanto as decisdes jurisdicionais injustificadas por erro
grosseiro na apreciacdo dos respectivos pressupostos de fato.

A Constituicdo brasileira prevé a indenizacao para o
condenado que cumprir pena superior a sua condenacdo
(artigo 5°, LXXV). A prisdo indevida representa toda e qualquer
privacdo ndo justificavel de liberdade, independe de ser
anterior ou posterior ao transito em julgado da condenacdo
penal, a exemplo da prisdo cautelar, da prisdo por tempo
superior ao determinado na sentenca e no caso da néo
observéncia do devido regime de cumprimento da pena, e ndo
apenas a prisao decorrente de uma condenacao injusta.

Com relagcdo ao erro judiciario na esfera civil, se
superarmos a divergéncia acerca da possibilidade da
responsabilizacdo estatal, devemos enfrentar algumas
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questdes importantes, com destaque para a obrigatoriedade
ou ndo da desconstituicho da sentenca como requisito
autorizador desta responsabilidade estatal.

O Cddigo de Processo Civil brasileiro prevé, no artigo
966, as hipoteses em que a sentenca civil pode ser
desconstituida. Trata-se da acéo resciséria, que se configura
como uma acgdo autbnoma com natureza juridica de acgdo
constitutiva negativa, objetivando desfazer os efeitos de
sentenca ja transitada em julgado (coisa julgada material),
tendo em vista a existéncia de injustica extremamente grave
ou solucdo ofensiva aos principios que pautam o ordenamento
juridico brasileiro (THEODORO JUNIOR, 2000, p. 760). Aludida
acdo possui prazo de dois anos para o seu ajuizamento,
contados a partir do transito em julgado da decisdo que se
pretende desconstituir. Findo esse prazo, a decisdo se torna
permanentemente imutavel.

Observa-se, assim, que ao se admitir a acdo rescisoria
nos termos acima, também se admite que tal decisdo possa
ter causado danos ao particular, devendo, com efeito, haver a
responsabilizacdo do Estado pelo prejuizo sofrido. Com efeito,
a principal questdo enfrentada pela doutrina brasileira
relaciona-se com a possibilidade ou ndo do ajuizamento da
acdo de responsabilidade civil contra o Estado sem a prévia
desconstituicdo da sentenca por meio da agao rescisoria.

A primeira corrente doutrinaria, defendida por autores
como Maria Sylvia Zanella Di Pietro (1994, p. 93), Ruy Rosado
de Aguiar Junior (2007, p. 38), Cléemerson Merlin Cléve e Ana
Julia Franzoni (2012, p. 115), entende que néo se pode ajuizar
a acado de reparacdo de danos sem antes obter a
desconstituicdo da sentenca judicial por meio da acdo
rescisoéria. Ou seja, se a sentenca nao for desconstituida pela
acdo rescisoria, ndo caberd a condenacédo do Estado por erro
judiciario civil. Utilizam-se como principais argumentos a
garantia da presuncéo de verdade da sentenca transitada em
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julgado (imutabilidade da decisdo judicial) e a necessidade da
seguranca juridica.

Em sentido diverso, outra corrente doutrinaria,
capitaneada por Edmir Netto de Araudjo (1981, p. 109) e
Zulmar Fachin (2001, p. 201), entende que a acdo de
reparacdo de danos contra o Estado pode ser ajuizada
independente da sentenca ter sido desconstituida ou néao por
meio da acédo rescisoria. Isso porque se estaria diante de duas
relacdes juridicas distintas: enquanto que na acao rescisoéria a
relagdo juridica se da entre os particulares, na acdo de
reparacdo de danos, a relagéo juridica se da entre o particular
lesado e o Estado, enquanto causador do dano. Ou seja, as
duas agBes envolvem partes, objetos e causa de pedir diversas
entre si. Nesse sentido, Zulmar Fachin (2001, p. 201) defende
ainda a possibilidade de que, decorrido o prazo de dois anos
para a propositura da agéo rescisoria, o lesado pode pleitear a
reparacdo de danos em virtude do erro judiciario cometido.

A titulo de comparacédo, que é o objetivo do presente
trabalho, a redac&o do artigo 13° n°® 2 da Lei portuguesa n°.
67/2007 estabelece, como pressuposto processual da acao
indenizatoéria, a “prévia revogacdo da decisdo danosa pela
jurisdicdo competente”. Como se V&, a legislacdo portuguesa
estabeleceu a necessidade do reconhecimento expresso do
erro na decisao revogatoria do ato judicial. E esta revogacao
pode ser obtida, no sistema processual portugués, nao
somente através do recurso ordinario, como também via
recurso extraordinario de revisdo, tanto na jurisdicdo
processual civil (artigos 696° e seguintes do Cddigo de
Processo Civil), como jurisdicao processual penal (artigos 449°
e seguintes do Cédigo de Processo Penal).

Assim, em Portugal, a prévia revogacdo da decisao
danosa ndo deve ser objeto da acdo de indenizacado dirigida
contra o Estado. Ou seja, o reconhecimento do erro judiciario
deve ser precedido de uma outra acdo ou do competente
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recurso de revisdo da sentenca em que o lesado aponte e
demonstre claramente o erro danoso que pretende ver
revogado. Somente apdés o reconhecimento do erro, por
decisdo transitada em julgado, € que o lesado podera
promover a acao indenizatoria.

Como ja foi mencionado, o Codigo de Processo Civil
(artigo 143) e a Lei Organica da Magistratura brasileira (artigo
49), dispbéem sobre a responsabilidade patrimonial do
Magistrado quando este proceder com dolo ou fraude, ou
quando omitir, recusar ou retardar sem justo motivo,
providéncia que deveria ordenar de oficio ou a requerimento
das partes.

Também ja expusemos que responsabilidade objetiva
do Estado relacionada aos atos jurisdicionais é admitida pela
jurisprudéncia brasileira apenas nas seguintes hipo6teses: a)
erro judiciario em condenacédo penal (CF, artigo 5°, LXXV),
com as ressalvas indicadas pela legislacdo ordinaria (CPP,
artigo 630) e b) quando o condenado ficar preso além do
tempo fixado na sentencga (CF, artigo 5°, LXXV).

Afirmamos que os Tribunais brasileiros ndo admitem
a responsabilidade do Estado nas hip6teses previstas em lei
como autorizadoras de responsabilidade pessoal, ou subjetiva,
do juiz. Nem mesmo em carater subsidiario. Esta viséo
jurisprudencial é bastante criticada por parte da doutrina,
como ja tivemos a oportunidade de analisar.

Ao aderirmos a doutrina majoritaria, € forcoso admitir
que o Estado deve responder objetivamente pelos prejuizos
causados pelos seus agentes (Juiz) que, nessa qualidade,
causem danos a terceiros. Neste caso, o Magistrado somente
podera responder civilmente pelos prejuizos sofridos por
terceiros em virtude de atos jurisdicionais através de acao
regressiva, ajuizada pelo Estado, devendo ser comprovado o
dolo ou a culpa (responsabilidade subjetiva).

137



138 Daniel Levy de Alvarenga

A respeito das hipéteses de dolo e culpa dos
magistrados, imperioso registrar a licdo que nos é trazida por
Edmir Netto de Araudjo (1981, p. 804), que defende que a
sentenca judicial que cause dano, fundamentada em falso
conhecimento da questdo em matéria de fato ou com relacédo
a aplicacdo do direito, podera levar, em geral, a
responsabilidade civil do Estado de arcar com os 6nus da
indenizacdo, cabendo ac¢do regressiva contra o juiz em caso de
dolo ou culpa, sem o prejuizo de, paralelamente, haver
sanc¢fes penais e administrativas cabiveis. Porém, em virtude
dos principios da teoria do risco administrativo, consagrada no
ordenamento juridico brasileiro, devem ser ressaltadas as
hipéteses de excludente dessa responsabilidade estatal, tais
como a inducdo das partes ou de terceiros, que se utilizam de
provas falsas e condicdes acidentais ou excepcionais.
Ressalta-se que, nessas hipoteses, deve ficar claro a auséncia
de nexo causal entre o prejuizo e a acdo do funcionario no
exercicio das suas funcgdes juridicas.

O que é tormentoso no ordenamento juridico
brasileiro acaba sendo mais remansoso no congénere
portugués uma vez que o artigo 14° da Lei n® 67/2007
estabelece que os Magistrados apenas estdo sujeitos ao
exercicio do direito de regresso por parte do Estado
relativamente aos montantes indenizatérios que hajam sido
pagos em reparacao dos prejuizos causados pelos respectivos
atos quando tenham agido com dolo ou culpa grave. O
legislador portugués manteve, assim, o principio geral de que
nao é possivel responsabilizar diretamente os Magistrados
pelos danos causados no exercicio das suas funcgdes, isto &,
nao estamos perante um regime de responsabilidade solidéria.
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3. Conclusao

A comparacdo de modelos diferentes possibilita ao
intérprete uma percepcdo mais critica a respeito da sua
propria realidade juridica. No caso da responsabilidade civil do
Estado decorrente de atos tipicamente jurisdicionais que
causem prejuizos a terceiros, o tratamento dado pelos
ordenamentos juridicos portugués e brasileiro é bastante
diverso.

Procuramos apresentar as solu¢gbes encontradas pela
legislacdo, doutrina e jurisprudéncia portuguesa e brasileira
relativas a responsabilidade civil do Estado por atos
jurisdicionais sob o aspecto do tempo razoavel da prestacédo
jurisdicional, do erro judiciario e do direito de regresso em face
do Magistrado.

Enquanto em Portugal a opcéo foi regulamentar a
matéria prevista na Constituicdo através da Lei n°® 67/2007,
de 31 de dezembro, no Brasil o tema ficou quase que
exclusivamente delimitado ao &ambito da doutrina e da
jurisprudéncia dos Tribunais.

Vimos que no modelo portugués, surge um novo
regime de responsabilizacdo do Estado com a Lei n.°© 67/2007
que deu efetividade plena aos artigos 22° e 216.°, n.° 2 da
CRP e, no plano externo, foi ao encontro das exigéncias da
jurisprudéncia comunitaria no que toca a responsabilidade dos
Estados-membros. O atual regime legal deu, finalmente,
enquadramento as questdes relacionadas ao tempo razoavel
da prestacéo jurisdicional, ao erro judiciario e aquelas relativas
ao direito de regresso em face do Magistrado.

No Brasil, percebe-se uma certa reticéncia dos
Tribunais no sentido de seguir a doutrina que defende a
possibilidade do Estado ser responsabilizado objetivamente
em virtude de atos jurisdicionais em determinados casos. Na
auséncia de previsdo explicita e especifica, tal como ocorre em
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Portugal, a jurisprudéncia brasileira acaba privilegiando, em
parte, a tese da irresponsabilidade do Estado, sem que se faca
distincdo quanto a danos decorrentes de comportamentos
licitos ou ilicitos, comissivos ou omissivos do Estado-Juiz. Por
este motivo, entendemos que a legislacdo portuguesa sobre a
responsabilidade civil extracontratual do Estado poderia ser
utilizada como um bom paradigma para o desenvolvimento de
uma legislagao especifica no direito brasileiro.
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RESUMO: O presente artigo tem por finalidade estabelecer
andalise comparativa entre a competéncia, estrutura e forma
de atuacdo entre a Abogacia General del Estado — Direccion
del Servicio Juridico del Estado (Advocacia-Geral do Estado),
da Espanha, e a Advocacia-Geral da Unido, do Brasil. A analise
comparativa parte do pressuposto de que as fungbes
institucionais guardam simetria e que esta avaliacdo pode
significar algumas possibilidades de reflexdes e aprendizado,
para o aprimoramento das func¢cbes exercidas no dmbito da

instituicdo brasileira.

1. Breve contextualizacdo da Advocacia-Geral da

Unido e da Advocacia de Estado da Espanha.

A Constituicdo da Espanha, de 29 de dezembro de
1978, define, nos arts. 97 a 107/, a organizacdo administrativa
superior, prevendo a composicdo do Conselho de Estado,
6rgao encarregado de nomeacdo do Advogado-Geral do
Estado, apds a designacdo pelo Ministério da Justica, a quem
fica a instituicdo Abogacia General del Estado — Direccion del

Servicio Juridico del Estado.
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A Advocacia Geral do Estado esta regrada pela Lei n°
52, de 27 de novembro de 1997 e pelo Decreto Real n° 997,
de 25 de julho de 2003. Tratando-se a Espanha de um Estado
unitario e uma monarquia parlamentarista, tais aspectos sao
0S primeiros pontos que ensejam aten¢ao ao compara-la com

a Advocacia-Geral da Uniao.

A Advocacia-Geral da Unido (AGU) esta prevista no
art. 131 da Constituicdo Federal, que prevé nao apenas esta,
mas concebe a Advocacia Publica, neste contexto envolvendo
0s Orgaos juridicos dos Estados e do Distrito Federal (art. 132),
consignagéo esta aliada as disposi¢des sobre a Advocacia, em
sentido amplo (art. 133) e a Defensoria Publica (arts. 134 e
135), Federal ou dos Estados, todas as institui¢cdes, em sentido
amplo, definidas, pela Constituicdo mesma como func¢des

essenciais a Justica, tanto quanto o Ministério Publico.

As funcbes previstas para a AGU estdo definidas na
Lei Complementar n° 73, de 10 de fevereiro de 1993, estando
a sua estrutura administrativa definida pelo Decreto n°® 7.392,
de 10 de dezembro de 2010, havendo passado por algumas
modificacbes desde entdo, decorrentes de reestruturacdo

interna.
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Diversamente da entidade comparada, a AGU néao
detém a funcdo de 6rgdo méaximo da advocacia de Estado,
como a Advocacia Geral do Estado da Espanha, considerada a
sua conformacdo como estado unitario. E devido a esta
caracteristica, a Advocacia Geral do Estado pode prestar
assisténcia juridica as dezessete Comunidades Auténomas’ e
aos entes publicos empresariais, mediante convénio. No
contexto de assisténcia juridica de que se trata, envolvem-se,
sob a mesma forma, as atividades de consultoria e
assessoramento juridico, assim como a representacdo e

defesa em juizo.

Excepciona-se da competéncia da Advocacia Geral do
Estado a assisténcia juridica a Seguridade Social, funcao
desempenhada pelos membros do Corpo de Letrados de sua

administracédo, de acordo com a Lei n° 52, de 1997.

No Brasil, a AGU é um o6rgao federal, com a
competéncia para a representacdo judicial e extrajudicial da
Administracdo Direta e Indiretal’, mas que n&o atua em nome
dos demais entes federados, no caso Estados, o Distrito
Federal e os Municipios. Eventualmente, pode a AGU atuar na
representacao judicial de empresas publicas e sociedades de

economia mista, desde que' satisfeitas as condi¢cbes importas
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em normas especificas. Ademais, a AGU acumula tais
atribuicdes juridicas inclusive em matéria previdenciaria, ou
seja, atuando na consultoria e assessoramento juridico e
representacao judicial e extrajudicial da entidade responsavel
pela Previdéncia Social, o Instituto Nacional do Seguro Social
(INSS), em equivaléncia com a atuacdo do Corpo de Letrados

em Espanha.

Na segunda parte da Exposicdo de Motivos da Lei n°
52, de 1997, consta o resumo do que trata a norma, sintese

da misséo institucional da Abogacia General del Estado:

La Ley aborda, en su capitulo | (articulos 1 a 4),
el régimen de la asistencia juridica, entendida como

asesoramiento, representacion y defensa al Estado.

Se parte del principio de la asuncién por el
Servicio Juridico del Estado de la asistencia juridica,
del Estado y de los Organismos auténomos, sin
perjuicio de las competencias consultivas que
corresponden al Cuerpo Juridico Militar en el &mbito
del Ministerio de Defensa y a la Asesoria Juridica
Internacional del Ministerio de Asuntos Exteriores en

materia de derecho internacional.
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Tampoco existe interferencia alguna con las
competencias que la legislacion atribuye a
Subsecretarios y Secretarios generales técnicos,

haciéndose expresa reserva de las mismas.

Respecto a los Organos Constitucionales, se
encomienda al Servicio Juridico del Estado sélo la
tarea de representaciéon y defensa en juicio, de
conformidad con lo previsto en el articulo 447 de la
Ley Organica del Poder Judicial, como regla general
con la excepcion de que las normas internas de los
propios Organos constitucionales establezcan un
régimen especial propio; régimen especial que
encontraria su justificacion en la autonomia
institucional que la Constitucion espafiola pueda

consagrar para estos Organos.

Siguiendo también lo dispuesto en el articulo
447 de la Ley Organica del Poder Judicial, se hace
referencia a la asistencia juridica de la Administracion
de la Seguridad Social, encomendada a su Cuerpo de

Letrados.

Para que el Servicio Juridico del Estado pueda

prestar asistencia juridica a las Comunidades
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Auténomas, el régimen previsto se difiere a un posible

desarrollo reglamentario.

En cuanto a los entes publicos empresariales, la
formula adoptada es la del convenio con las
excepciones que pueda contemplar la normativa de

cada ente.

Por dltimo, se recoge una breve regulacion de la
representacion y defensa del Reino de Espafia en el

ambito internacional.

Se prevé también la posibilidad de que se asuma
por el Servicio Juridico del Estado la representacion y
defensa de autoridades y empleados publicos,
cualquiera que sea su posicion procesal y en la forma
mas amplia posible, dejando al desarrollo
reglamentario la concrecion de los supuestos en los

cuales pueda asumirse esta defensa.

A continuacion, se caracteriza a la Direccion del
Servicio Juridico del Estado como Centro Superior
Directivo de toda la asistencia juridica al Estado e
instituciones publicas, tanto en su aspecto consultivo

como contencioso. Se hace, igualmente, una breve
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referencia a los Abogados del Estado como soporte
humano del Servicio Juridico del Estado en su aspecto
de Cuerpo de la Administraciéon. Loégicamente son
muchos los aspectos que en este orden se difieren a
un ulterior desarrollo reglamentario imprescindible

para que esta Ley pueda desplegar toda su eficacia.

Por sua vez a génesis da AGU esteve na Constituicdo
Federal, de 5 de outubro de 1988, sucedendo um misto das
funcdes civeis desempenhadas pelo Ministério Pablico Federal
e pela Consultoria-Geral da Republica, histéria ja descrita em
obras como de Saulo Ramos (2007, p. 225) ou “Nos Limites
da Histéria”, editada para comemoracdo de quinze anos da
AGU, por iniciativa da administracdo superior, em que se
relatam as origens legislativas desta Instituicdo, a partir dos

trabalhos na Assembleia Nacional Constituinte (2009, p.57).

A AGU sucedeu a Consultoria-Geral da Republica, na
funcéo consultiva, também exercida desde a primeira metade
do século XIX, pelas Consultorias Juridicas junto aos
Ministérios; e, na funcdo contenciosa, o Ministério Publico
Federal. A atividade extrajudicial de natureza consultiva,

assim como a mais recente funcdo de conciliacdo, repercutem
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as diversas facetas da atividade consultiva, sobre o que se

discorrera posteriormente, neste texto.

Espanha e Brasil possuem normas gerais que
disciplinam a profissdo de advogado, a par dos regramentos
especificos para as funcdes publicas, sendo, respectivamente,
a Lei n° 34, de 30 de outubro de 2006, e a Lei n° 8.906, de 4
de julho de 1994.

2. Estrutura e competéncias comparadas entre a
Advocacia-Geral da Unido e a Advocacia de Estado da

Espanha.

2.1. Organogramas das instituicdes

Quadro 1 — organograma da Advocacia Geral do EstadoV
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Abogacia General el Estado -

Direccion del Servicio Juridico
del Estado

Subdireccién de los Servicios Consultivos ecretaria General
Subdireccién General de los Servicios Contenciosos
Abogacia General del Estado en el Ministério de la Justicia - Gabinete]
Abogado General del Estado

Abogacia del
Subdireccién General de Asuntos de la Unidn Europea e Internacionales Ministeriales

Subdirecciéon General de Coordinacién, Auditoria y Gestion delflAbogacia del Estado ante el Tribunal de Cuentas

Abogacia del Estado en la Administracion Periférica del
Subdireccién General de Constitucional y Derechos Humanos Estado
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Quadro 2 — organograma da AGUY!

Advogado-Geral da
Unido

Advogada-Geral
da Unilio

uto

2.2. Funcado de Advocacia Publica

As competéncias em prol da defesa do Estado no
Brasil ou na Espanha s&o desempenhadas por instituicdo
especifica, com competéncia legal, dotada de corpo juridico
proprio, integrantes da estrutura do Estado e habilitados
mediante concurso publico em variadas fases e organizado

visando ao atendimento das necessidades de assessoramento
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juridico e representacdo judicial e extrajudicial do Estado e

agentes publicos, no exercicio de suas funcdes.

Estéo previstas igualmente estruturas administrativas
e organizacdo espacial que viabilize o atendimento das
diversas funcdes e atuacdo perante as instancias em que se

faca necessario o trabalho juridico.

No Brasil, por sua conformacéo federativa, em que
pese haver sedes da AGU em todas as unidades da federacéo,
com o exercicio das atividades de consultoria e de contencioso,
a atuacao se vincula exclusivamente ao &mbito dos interesses
da Uniao, pessoa juridica que representa o Estado federal, eis
que os Estados, vinte e sete unidades federativas que
integram o territério nacional, estdo dotados de 6rgéaos

juridicos proprios.

A Constituicdo brasileira nédo tratou das atividades
juridicas dos Municipios, também reconhecidos como entes da
federacdo. Mas, embora n&o haja a previsdo, no ordenamento
juridico brasileiro, de Poder Judiciario em ambito municipal,
restam as municipalidades a necessidade de serem atendidas

com o mesmo mister de Advocacia publica com que contam os
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Estados e a Uniao, seja para o cumprimento das atividades de
assessoramento juridico, seja para a sua representacdo
judicial e extrajudicial, até porque necessitam estar providas
do proprio servigo de divida ativa, para a satisfacdo de seus
créditos fiscais. Ap6s a Constituicdo de 1988, ndo foram mais
admitidas Cortes de Contas nos Municipios brasileiros, mas
isto ndo significa que estes ndo atuem em procedimentos de
contas perante dos Tribunais de Contas dos respectivos
Estados ou perante o Tribunal de Contas da Uniédo (art. 71 da

Constituicéo).

Na Espanha, o servico juridico do Estado possui uma
caracteristica peculiar que pode ser de significativo valor a
uma reflexdo ao cenario brasileiro. A Lei n° 52, de 1997,
determina a uniformidade de atuacéo consultiva e contenciosa
no Pais. Naturalmente, ja houve a indicacdo neste texto acerca
da conformacdo unitaria do Estado espanhol, caracteristica
que viabiliza a inscricdo normativa de que se cogita e que

adiante se transcreve:
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Articulo 3.
Direccién del Servicio Juridico del Estado.

1. La Direccion del Servicio Juridico del Estado
es el centro superior consultivo de la Administracion
del Estado, Organismos auténomos y entidades
publicas dependientes, conforme a sus disposiciones
reguladoras en el caso de estas Ultimas, y sin perjuicio
de las competencias atribuidas por la legislacion a los
Subsecretarios y Secretarios generales técnicos, asi
como de las especiales funciones atribuidas al Consejo
de Estado como supremo 6rgano consultivo del
Gobierno, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 107 de la Constitucién y en su Ley Orgénica

de desarrollo.

2. La Direccion del Servicio Jurldico del Estado
es igualmente el centro superior directivo de los
asuntos contenciosos en los que sea parte el Estado y
sus Organismos auténomos, o las entidades publicas
empresariales u Organos Constitucionales cuando

corresponda.
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3. La Direccion del Servicio Juridico del Estado y
las unidades que la forman desempefian sus funciones
bajo la superior y Unica direccién del titular del Depar-

tamento ministerial en que se integra.

4. En la Administraciéon periférica las Abogacias
del Estado, por la singularidad de sus funciones,

tendran la consideracion de servicios no integrados.

5. Las distintas Abogacias del Estado, cualquiera
que sea su ubicacion, dependeran jerarquica vy
funcionalmente de la Direccion del Servicio Juridico

del Estado.

6. Las Abogacias del Estado tendran en los
distintos Ministerios el caracter de servicios comunes
y, por tanto, bajo las competencias de direccion,
organizacion y funcionamiento que respecto a estos

servicios otorga la legislacion a los Subsecretarios.

3. Comparativo entre as funcgOes consultivas na
Advocacia-Geral da Unidao e na Advocacia de Estado da

Espanha:

As atividades exercidas pelos Gabinetes do Advogado

Geral do Estado em Espanha e do Advogado-Geral da Unido
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sdo equivalentes, mas as atividades da Secretaria Geral da
Advocacia Geral do Estado espanhola sdo desempenhadas por
algumas unidades diferentes da AGU: Conselho Superior da
AGU, Adjuntos do Advogado-Geral, Departamento de Gestéo

Estratégica e Secretaria-Geral de Administracédo.

Na AGU ha um substituto do dirigente com designacéo
permanente (Advogado-Geral Substituto, que exerce a funcao
de Secretario-Geral de Consultoria), enquanto na Espanha a

indicac&o ocorre diante do impedimento.

Na Espanha, o Conselho de Advogados do Estado
constitui um 6rgado colegiado de apoio ao Advogado Geral do
Estado — Diretor do Servico Juridico do Estado e tem a sua
funcéo e organizagao previstas nos arts. 22 a 27 da Lei n° 30,
de 26 de novembro de 1992.

Da mesma forma, para a competéncia de natureza
administrativa, especial o suporte as questdes de informética,
ambas instituicbes contam as suas estrutura burocraticas para

tal relevante desempenho.
3.1. Curadoria da Norma — Atuacao Constitucional.

Assim como na Espanha, no Brasil a competéncia para

a atuacdo em todas as matérias em que se configura o
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interesse do Estado, inclusive na matéria constitucional, em
que ambos 6rgdos contam com uma estrutura administrativa
especializada. Na Espanha, a Advocacia do Estado perante o
Tribunal Supremo (criada pelo Decreto Real n° 1.425, de 11
de julho de 1980) e, no Brasil, a Secretaria-Geral de
Contencioso, que atua perante o Supremo Tribunal Federal

(STF).

A atuacdo de curador das leis, perante a Corte
Constitucional em cada nacdo € um misto de atuacédo
contenciosa e consultiva, a medida em que esta funcao norteia
a forma interpretativa do texto constitucional, tanto que, no
Brasil, em certa medida ja despontou a preocupacgao sobre em
que medida a exclusiva defesa da norma atrai impactos como
“exaurimento indobravel das defesas processuais”, na
expressdo do Procurador da Fazenda Nacional Igor Aragdo
Brilhante, em artigo publicado na Revista da Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional (2014, p. 67).

3.2. Consultoria e Assessoramento Juridico

A Subdirecdo Geral de Servicos Consultivos
desenvolve atividades equivalentes com a Consultoria-Geral
da Unido, para a Administracdo Direta, enquanto a

Procuradoria-Geral Federal o executa em relacdo aos entes da
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Administracdo Indireta, composta de autarquias e fundacdes
publicas federais, mediante a coordenacdo e orientacao das
atividades consultivas. Naturalmente a observacdo quanto a
equivaléncia merece tempero, eis que a posi¢ao hierarquica da
Subdirecdo Geral dos Servicos Consultivos, na hierarquia do
orgdo espanhol possui maior abrangéncia de atuacao e forca
vinculante, enquanto as atividades da Consultoria-Geral da
Unido e da Procuradoria-Geral Federal, na orientacdo da
atividade consultiva sao passiveis de reviséo, por deliberagcédo

do Advogado-Geral da Unido.

Na Espanha, o assessoramento juridico, assim como
a atividade contenciosa para os assuntos militares, esta
prevista na Lei n° 17, de 18 de maio de 1999, que trata do
regime de pessoal das Forcas Armadas, excetuando a funcéo

em relagcdo a Advocacia Geral do Estado.

Um destaque deve ser realizado com relagcdo a
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, especialmente ap0s
0 advento da Lei n° 13.844, de 18 de junho de 2019, resultado
da conversdo da Medida Proviséria n° 870, de 1° de janeiro de
2019. Antes desta alteracdo normativa e com fundamento na
Lei Complementar n° 73, de 1993, poder-se-ia explicitar que

a competéncia da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional
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estava na consultoria e assessoria juridica do Ministério da
Fazenda e na representacdo judicial e extrajudicial quanto a
matéria fiscal. Nada obstante, com a reforma administrativa e
também ministerial havida com a admissdo da nova
Administracéo federal superior, mediante eleicdo presidencial,
temos que o Ministério da Economia assumiu fun¢des antes
desempenhadas pelos Ministérios da Fazenda; do
Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo; Induastria,
Comércio Exterior e Servicos; e (parcialmente) do Trabalho e

Emprego.

Assim, as funcdes de consultoria e assessoramento
juridico aglutinadas passaram a coordenacédo da Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional, em primeiro momento, para a
posterior completa assuncdo de seus encargos. As atividades
antes desenvolvidas por cada Consultoria Juridica das
nominadas areas (Ministérios) cambiaram a sua vinculagéo e,
especialmente, a sua orientacdo consultiva, na aprovacéao dos
trabalhos juridicos produzidos, atividade ainda em fase de

transicdo, pela recenticidade.

Tal alteracao traz muito significativas repercussdes na
atividade consultiva, como na vertente contenciosa, diante da

necessidade de orientacdo de novos parametros quanto ao
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fluxo de atendimento das solicitagcdes de subsidios para a
atuacado em juizo, perante as mais diversas Cortes e instancias

no cenario nacional brasileiro.

As atividades desenvolvidas pela Procuradoria-Geral
da Fazenda Nacional, sob outras denominag¢des, remontam ao
reinado, como a origem do trabalho de Advocacia publica no

Pais, com os encargos de amparo juridico a funcdo fiscal e

fundamento da estrutura estatal.

A consultoria e o assessoramento juridico prestado
aos Ministérios pela Advocacia Geral do Estado é desenvolvido
da mesma forma pelos integrantes da AGU, nos Ministérios;
alids, a atividade mais antiga desenvolvida pela Advocacia
publica no Brasil em seu periodo republicano, remontando ao
Real Decreto n° 967, de 1903, eis que a atividade contenciosa
variou de acordo com a existéncia ou n&o da Justica Federal,
instituida em 1890, extinta em 1937 e recriada em 30 de maio
de 1966, pela Lei n° 5.010, de 1967.

3.3. Contencioso Judicial

A Subdirecédo Geral de Servicos Contenciosos, por sua
vez, desempenha as func¢fes de coordenacédo dos trabalhos de

representacéo judicial em relacdo a Administracdo espanhola,
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com atribuicdes desenvolvida, no Brasil, pela Procuradoria-
Geral da Unido, no tocante a Administracdo Direta, pela
Procuradoria-Geral Federal, no que diz respeito a defesa da
autarquias e fundac¢fes (Administracdo Indireta), bem assim a
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, que seguem com as
funcdes, também, de representacao judicial e extrajudicial dos

assuntos fiscais.

Na segregacdo de funcdes de Advocacia Publica no
Brasil, como ja deve estar claro, mesclam-se os critérios de
competéncia em razdo da matéria e em razédo da funcdo, em
decorréncia de preservacdo minima de construcdes
administrativas precedentes as necessidades de adequacao de

modelos gerenciais, no curso do tempo.

Na Espanha, assim como no Brasil, a especialidade
tributaria conta com regras especificas, como na disposicao
adicional quarta do Decreto Real n° 1.474, de 4 de agosto de
2000.

O desempenho das atividades contenciosas nha
Espanha, como no Brasil, guarda estreita vinculagdo com a
conformacao dos 6rgéos do Poder Judiciario, como nao poderia

ser de outra maneira, visando a dotar o Estado de meios a
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fazer face a sua defesa juntos aos foros em que sejam

demandado.

Tanto assim é que a Advocacia Geral do Estado conta
com a Advocacia do Estado perante a Audiéncia Nacional,
6rgao jurisdicional que no Brasil mais equivaleria as funcdes
do Superior Tribunal de Justica, mas vinculada a matéria penal
e de contencioso administrativo, enquanto no Brasil a
mencionada Corte possui a funcdo de uniformizacdo da
jurisprudéncia nacional. Mais uma vez € importante a
recordacdo de que no modelo espanhol de trata um estado
unitario, sem a reparticAio de competéncia federais e
estaduais, configurada no Brasil, o0 que gera um espelhamento
de estruturas do Poder Judiciario: Justica nos Estados e Justica
Federal, esta com a competéncia para as causas em que &
parte a Unido e suas entidades federais da Administracdo
Indireta. A competéncia da Audiéncia Nacional em Espanha,
como descricdo de sua norma instituidora, atua na matéria
penal, quando os delitos excedam os limites das provincias,
seja pelo ambito de atuacéo de seus autores, seja pela difusdo
de seus efeitos, e no contencioso administrativo, para a
revisdo dos atos das autoridades administrativas com

competéncia por sobre todo o territério nacional.
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3.4. Atuacédo Internacional

Ainda em nivel de atuacdo superior na comparacao
dos érgaos juridicos da Espanha e do Brasil, cabe referir que
as atividades de representacdo judicial internacional da
Advocacia Geral do Estado e a AGU difere relativamente, ao
se considerar a integracao da Unido Europeia e a necessidade
de a Espanha se fazer representar com mais frequéncia
perante as instancias internacionais. Isto é razdo para que a
sua organizacdo administrativa faca contar com uma
Subdirecdo Geral de Assuntos da Unido Europeia, com
competéncia especialmente para a atuagcao perante o Tribunal
de Justica da Unido Europeia, e outra Subdirecdo Geral de
Constitucional e Diretos Humanos, que dara suporte para a

atuacdo em face da Corte Europeia de Direitos Humanos.

Na AGU, as atividades juridicas para a representacao
do Estado brasileiro no exterior sdo de responsabilidade do
Departamento Internacional da Procuradoria-Geral da Unido,
embora as suas funcbes nem sempre tenham apenas o
conteudo contencioso e, portanto, ha quem proponha que ndo
integre uma area especifica da estrutura, posto que deveria
ser transversal a instituicdo. Com ressaltado, parte do trabalho

de defesa do Estado brasileiro € promovido por essa area da
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Procuradoria-Geral da Unido, considerando que a atuacao
internacional se empreende mediante a atuacdo do Ministério

das Relacbes Exteriores.

Assim como na Espanha, em que a indicacdo dos
advogados publicos responsaveis pela atuacdo internacional
depende de prévia e especifica indicacdo pelo Ministério das
Relagdes Exteriores, no Brasil, a AGU necessita estabelecer,
ainda que sem hierarquia, uma coordenagdo comum com as
areas competentes no Ministério das Relacbes Exteriores,

visando a adequada atuacgéo internacional da Nagéao.

3.5. Controladoria juridica: Corregedoria e auditoria.

Capacitacéo

A Subdirecdo Geral de Coordenacdo, Auditoria e
Gestdao do Conhecimento em parte corresponde as
competéncias previstas para a Corregedoria-Geral da
Advocacia da Unido, quanto a afericdo da efetividade e da
regularidade dos servicos juridicos prestados pelos membros
da AGU, e outra parte das fungdes institucionais da Escola da
AGU, no que respeita a gestdo do conhecimento, naturalmente
neste compreendido o conhecimento produzido na instituicao,
a fim de que nédo fique retido na configuracdo pessoal do

membro, como na possibilidade de capacitacdo de seus
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integrantes, a fim de que se eleve a qualidade dos servicos

juridicos que a instituicdo entrega ao Estado brasileiro.
3.6. Atividade Extrajudicial

Assim como a AGU, a Advocacia Geral do Estado em
Espanha possui, guardadas as devidas proporc¢des, um 6rgéo
especializado para a atuacéo junto ao Tribunal de Contas. Em
Espanha, a Advocacia do Estado perante do Tribunal de
Contas; no Brasil, o Departamento de Assuntos Extrajudiciais
da Consultoria-Geral da Uniao, responsavel pela coordenacédo
da atuacdo dos 6rgdos assessorados em matéria de
contencioso administrativo de interesse da Unido, nas suas
configuragbes de Administracdo Direta e Indireta (art. 16 do
Anexo | do Decreto n° 7.392, de 2010).

Recente Portaria Conjunta n° 4, de 9 de agosto de
2019, que define “os procedimentos para negociacédo,
celebracdo e acompanhamento dos acordos de leniéncia de
que trata a Lei n® 12.846, de 1° de agosto de 2013, no ambito
da Controladoria-Geral da Unido e dispde sobre a participacdo
da Advocacia-Geral da Uniao”, fixando, em seu art. 3°, que a
atuacdo nos processos de leniéncia serdo coordenados pela

Procuradoria-Geral da Uniao.
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3.7. Coordenacdo do Servico Juridico

Diante da competéncia de organizacdo central do
como Direcédo do Servico Juridico que cabe a Advocacia Geral
do Estado na Espanha, integram as suas funcfes as
competéncias quanto a Advocacia do Estado na Administracédo
Periférica do Estado e a Advocacia do Estado nos diferentes

organismos e entes publicos.

A uniformizacdo de entendimentos juridicos na
Espanha pressupde todas as funcdes, ndo apenas na sua
vertente consultiva, mas em todos as funcdes. Além das
previsdes contidas na Lei n°® 52, de 1997, e Decreto Real n°
997, de 2003, regulamentam esta atuacdo os arts. 2 e 3 da
Lei n° 50, de 27 de novembro de 1997.

Como ja apontado, no Brasil, seja pela configuracgédo
federativa, seja pelas dimensdes territoriais, a dimenséo dos
6rgédos juridicos de Advocacia Publica implica maior
complexidade. Cada um dos Orgaos finalisticos de Direcéo
Superior da Advocacia-Geral da Unido (Procuradoria-Geral da
Unido, Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, Consultoria-
geral da Unido, Procuradoria-Geral Federal, Procuradoria-
Geral do Banco Central) possui instancias e procedimentos

proprios, em geral colegiados também, para a andlise dos
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procedimentos que ensejem a uniformidade de entendimentos

juridicos, a fim de orientacédo interna de seus integrantes.

Eventuais questdes que ultrapassem os limites
existentes para a uniformizacdo de entendimentos tem o
potencial em ser convertido em procedimento de conciliacéo,
sob a competéncia da Camara de Conciliacdo e Arbitragem da
Administracdo Federal, que, embora n&o implique uma
instancia superior, detém o procedimento necessario para o
alcance de solucbes consensuais entre os 6rgdos e entidade
da Administracdo Federal e entre estes e Estados e/ou
Municipios, como previsdo contida no art. 18 do Anexo | do
Decreto n° 7.392, de 2010.

3.8. Representacdo de agentes publicos.

A representacdo de agentes publicos, no exercicio
regular de suas fun¢gbes administrativas €, por fim, mais uma
competéncia exercida de forma simétrica pela Advocacia Geral
do Estado e pela AGU.

Na Espanha, a previsdao quanto a representacdo e
defesa de agentes publicos esta anunciada no art. 2° da Lei n°
52, de 1997. No Brasil, a disciplina esta expressa no art. 22
da Lei n° 9.028, de 12 de abril de 1995.
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CONCLUSOES

O estudo comparado entre instituicbes estimula a
reflexdo sobre as atividades desenvolvidas e propicia a
observacdo sobre a oportunidade de aprimoramento de
determinadas formas de atuacédo, ao aferir obstaculos e éxitos,
quanto ao que se detecta de diferenciado, mas ratifica

posicdes e procedimentos.

O modelo de Advocacia de Estado espanhol embora
nado expressamente previsto na Constituicdo, guarda
pertinéncia com o desenho de Estado por esta delineado e
concebe uma estrutura voltada para o ganho de eficiéncia,
pautada na convergéncia da atuacdo de seus 6rgdos, sendo
este o principal ponto de destague na modalidade

aprendizado.

A possibilidade de ordenar os entendimentos
juridicos, mediante uma estrutura voltada para a uniformidade
dos trabalhos viabiliza ganhos em rendimento e na entrega
dos resultados. Favorecida pela configuracdo como estado
unitario, a também tendéncia a unicidade do trabalho de
Advocacia Publica tem relevo, em cinquenta provincias,

organizadas em dezessete cidades autbnomas.
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0 Brasil, com mudltiplos o6rgdos e diante da
necessidade de observancia ao principio federativo, ndo ha
possibilidade de que a AGU assuma o papel de unidade central
de Advocacia Pudblica, mas nada impede que, pela sua
contextualizacao federal e nacional, pela sua capilaridade, que
possa vir a contribuir na superacdo de um grande desafio de
edificacdo de pilares do trabalho juridico nacional,
especialmente como pardmetro consultivo, quanto aos entes
subnacionais, otimizando e fortalecendo o trabalho de seus

membros, em rol das finalidades publicas.

Os percalcos do trabalho juridico do Estado poder ser
exemplificados com as recentes inovac¢des oportunizadas pela
Lei n® 13.655, de 25 de abril de 2018, ao inovar, com os arts.
20 e seguintes, o Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de setembro de
1942, Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, com
o fito de estabelecer disposi¢cbes sobre seguranca juridica e

eficiéncia na criacdo e na aplicacao do direito publico.

A uniformidade de tratamento do direito publico teria
0 condao de firmar seguranca ndo apenas ao trabalho juridico
do Estado, mas eficacia e efetividade aos destinatarios do
mister estatal, dado que a sociedade remunera 0 servico

juridico dos entes publicos.
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As Procuradorias dos Estados estdo previstas na
Constituicdo Federal, pareadas com a Advocacia Publica
Federal e a Advocacia Privada, bem assim a Defensoria
Pdblica, mas ndo consta no texto constitucional a previsdo
quanto a atividade juridica para os Municipios, a menor fracdo
federativa da Republica brasileira, embora, assim como as

demais, mereca o exercicio da funcao de Estado.

O Brasil conta com 5.570 Municipios, segundo os
dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE),
ndo havendo previsdo de O6rgdo juridico em consideravel
maioria 0s servigcos juridicos podem ser executados por
pessoas fisicas contratadas para provimento de cargos em
comissao, para formacao de seus departamentos juridicos, ou
mediante contratacdo de pessoas juridicas, para prestacao de

servicos juridicos, também em caréater eventual.

Nao adentrando no mérito sobre se seria
recomendavel a instituicdo de unidade juridica em cada
municipalidade, nao restam duvidas de que o trabalho juridico
nesse ambito federativo queda sem uniformizacdo ou gestao
de conhecimento e pode ensejar judicializacdo em algumas

circunstancias prejudicial aos fins publicos.
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Perceba-se que ndo se trata de violar o principio
federativo que se manifesta inclusive na possibilidade de os
entes politicos apresentarem demandas em face uns dos
outros. Cuida-se de proposta de desenvolvimento de
mecanismo em que as convergéncias juridicas possam ser
estabelecidas, especialmente quanto a atuacdo consultiva,
para o incremento de produtividade, proveito de precedentes,
saneamento de questfes que poderiam desencadear
controvérsias de longo prazo, especialmente questionamentos
em perspectiva de controle interno ou externo dos atos
administrativos, mediante otimizacdo de trabalho juridico,
prevencdo e orientacdo, produto de medidas coordenadas por
instancias colegiadas de operadores juridicos de entes publicos

federados.
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REVISTA DA PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL,
vol. 4, n. 2 (jul/dez 2014). Brasilia: PGFN, 2014.

“Titulo 1V — Del Gobierno y de la Administracion

Articulo 97.

El Gobierno dirige la politica interior y exterior, la Administracion civil
y militar y la defensa del Estado. Ejerce la funcidén ejecutiva y la
potestad reglamentaria de acuerdo con la Constitucion y las leyes.
.)

Articulo 103.

1. La Administracion Publica sirve con objetividad los intereses
generales y actla de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia,
descentralizacion, desconcentracion y coordinacion, con
sometimiento pleno a la ley y al Derecho.

2. Los 6rganos de la Administracion del Estado son creados, regidos
y coordinados de acuerdo con la ley.

3. La ley regularé el estatuto de los funcionarios publicos, el acceso
a la funcion publica de acuerdo con los principios de mérito y
capacidad, las peculiaridades del ejercicio de su derecho a
sindicacion, el sistema de incompatibilidades y las garantias para la
impar- cialidad en el ejercicio de sus funciones.”

i A Espanha é composta de cinquenta provincias, organizadas em
dezessete comunidades auténomas, mais duas no norte de Africa.

i “Decreto-Lei n° 200, de 25 de fevereiro de 1967:

Art. 4° A Administracao Federal compreende:

I - A Administracdo Direta, que se constitui dos servicos integrados
na estrutura administrativa da Presidéncia da Republica e dos
Ministérios.

Il - A Administracdo Indireta, que compreende as seguintes
categorias de entidades, dotadas de personalidade juridica proépria:
a) Autarquias;

b) Emprésas Publicas;

c) Sociedades de Economia Mista.
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d) fundagfes publicas. (Incluido pela Lei n® 7.596, de 1987)
Paragrafo Unico. As entidades compreendidas na Administracdo
Indireta vinculam-se ao Ministério em cuja area de competéncia
estiver enquadrada sua principal atividade. (Renumerado pela Lei n®
7.596, de 1987)

Art. 5° Para os fins desta lei, considera-se:

| - Autarquia - o servi¢co autbnomo, criado por lei, com personalidade
juridica, patrimbénio e receita proprios, para executar atividades
tipicas da Administragdo Publica, que requeiram, para seu melhor
funcionamento, gestdo administrativa e financeira descentralizada.

Il - Emprésa Publica - a entidade dotada de personalidade juridica de
direito privado, com patrimoénio proprio e capital exclusivo da Uniao,
criado por lei para a exploragdo de atividade econbémica que o
Govérno seja levado a exercer por forca de contingéncia ou de
conveniéncia administrativa podendo revestir-se de qualquer das
formas admitidas em direito. (Reda¢do dada pelo Decreto-Lei n°
900, de 1969)

Il - Sociedade de Economia Mista - a entidade dotada de
personalidade juridica de direito privado, criada por lei para a
exploracdo de atividade econbmica, sob a forma de sociedade
andnima, cujas a¢bes com direito a voto pertencam em sua maioria
a Unido ou a entidade da Administracdo Indireta. (Redagédo dada
pelo Decreto-Lei n® 900, de 1969)

IV - Fundacédo Publica - a entidade dotada de personalidade juridica
de direito privado, sem fins lucrativos, criada em virtude de
autorizacdo legislativa, para o desenvolvimento de atividades que
néo exijam execuc¢do por 6rgdos ou entidades de direito publico, com
autonomia administrativa, patrimbénio préprio gerido pelos
respectivos oOrgdos de dire¢cdo, e funcionamento custeado por
recursos da Unido e de outras fontes. (Incluido pela Lei n®
7.596, de 1987)

8 1° No caso do inciso 11, quando a atividade for submetida a regime
de monopdlio estatal, a maioria acionaria cabera apenas a Unido, em
carater permanente.
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8§ 2° O Poder Executivo enquadrara as entidades da Administragéo
Indireta existentes nas categorias constantes déste artigo.

8§ 3° As entidades de que trata o inciso IV deste artigo adquirem
personalidade juridica com a inscricdo da escritura publica de sua
constituicdo no Registro Civil de Pessoas Juridicas, ndo se lhes
aplicando as demais disposi¢cdes do Codigo Civil concernentes as
fundacgdes. (Incluido pela Lei n® 7.596, de 1987)”

vV _ei 9.469, de 10 de julho de 1997:

Art. 5° A Unido podera intervir nas causas em que figurarem, como
autoras ou rés, autarquias, fundagdes publicas, sociedades de
economia mista e empresas publicas federais.

Paragrafo Gnico. As pessoas juridicas de direito publico poderao, nas
causas cuja decisdo possa ter reflexos, ainda que indiretos, de
natureza econdbmica, intervir, independentemente da demonstracdo
de interesse juridico, para esclarecer questdes de fato e de direito,
podendo juntar documentos e memoriais reputados Uteis ao exame
da matéria e, se for o caso, recorrer, hipétese em que, para fins de
deslocamento de competéncia, serdo consideradas partes.”
Vhttps://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/12924288838537b
lobheader=application%2Fpdf&blobheadernamel=Content-
Disposition&blobheadervaluel=attachment%3B+filename%3DOrga
nigrama_del_Ministerio_de_Justicia.PDF

vi http://www.agu.gov.br/estrutura
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O PRINCIPIO DA EFICIENCIA E A VIABILIDADE
DE CONVENIOS PARA ASSISTENCIA JURIDICA
PRESTADA PELA ADVOCACIA DE ESTADO — CASO
ESPANHOL

Rosa Maria Pellegrini Baptista Dias?*

AGU — Advocacia-Geral da Unidao

SUMARIO: Introducéo; 2 — Assisténcia Juridica do Estado —
Realidade Espanhola; 3 — A experiéncia brasileira; 4 —

Municipios e Procuradorias; 5 — Conclusédo. Referéncias.

RESUMO: — A Advocacia de Estado presta servico de extrema
qualidade e indispensavel a defesa dos interesses publicos.
Entretanto, em um pais de dimensdes continentais, composto
de Municipios de tamanhos e caracteristicas variados, é
preciso buscar solucfes criativas, que permitam a todos os

entes da federacdo disporem de uma assisténcia juridica de

1 R. Advogada da Unido lotada na Consultoria Juridica da Unido em
Séao Paulo. Mestre em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de
Sé&o Paulo — PUC/SP.
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qualidade e eficiente, com respeito aos principios
constitucionais. Em tempos de crise e de escassez de recursos,
o Administrador Publico precisa resguardar o interesse publico,
sem com isso criar despesa que ira afetar as ja combalidas
contas publicas. A existéncia de novas tecnologias,
especialmente o processo eletrdnico, traz a possibilidade de se
resolver problemas antigos, de forma inovadora. A solucéo
existente na Espanha traz luz ao debate a respeito da
indispensabilidade de criagdo de Procuradorias do Municipio
em cada um destes entes. Se aplicada de forma parcimoniosa
e inteligente, poderd se transformar em um instrumento
valioso para os pequenos Municipios, em respeito aos

principios da legalidade e da eficiéncia.

INTRODUCAO

O protocolo firmado entre a Escola da AGU e o Centro
de Estudos de Seguridade (CESEG) da Universidade de
Santiago de Compostela, possibilitou a realizacdo do
seminario, “A Forca Institucional da Advocacia Publica no
Contexto Europeu”, realizado no periodo de 22 a 27 de abril,
na cidade de Santiago de Compostela (Espanha), promovido

pela Universidade de Santiago de Compostela em parceria
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com a Escola da Advocacia-Geral da Unidao Ministro Victor
Nunes Leal.

A iniciativa teve como finalidade aproximar as
Advocacias Publicas de ambos os continentes, especialmente
a Advocacia Publica Espanhola e Brasileira, e discutir seu
papel, promovendo a troca de experiéncias entre o0s
advogados publicos dos paises envolvidos.

Foi assim, que, a partir do seminario “El Sistema
Espafiol de Asistencia Juridica al Estado”, proferido pelo
emérito Professor Doutor Juan Vasquez-Portomerfie Seijas,
Advogado do Estado da Espanha, tomou-se conhecimento da
forma de atuacdo daquele 6rgao e identificou-se um modus
operandi, que, guardadas as devidas proporc¢des e tomadas as
devidas cautelas, pode, eventualmente, ser adaptado ao nosso
sistema federativo, trazendo imensos beneficios a sociedade
brasileira, vez que prima pela aplicacdo dos principios da
eficiéncia, economia e atendimento ao interesse publico.

Trata-se da possibilidade de que a Advocacia do
Estado Espanhol, preste assisténcia juridica a outros entes e
comunidades autbnomas, mediante a assinatura de convénio
com esta finalidade, com contraprestacdo e observado o
disposto no Real Decreto 997/2003 de 25 de julho, que

regulamenta a matéria.
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Sendo assim, passa-se a analisar a realidade
espanhola, comparando-a com nosso sistema e verificando a
possibilidade de que tal modelo seja reproduzido em nossa

Patria.

2 — ASSISTENCIA JURIDICA AO ESTADO — REALIDADE
ESPANHOLA

A Abogacia del Estado, na Espanha, a correspondente
mais proxima da nossa Advocacia-Geral da Unido, rege-se pela
Ley 52 de 27 de novembro de 1997, conhecida como Ley de
Assistencia Juridica al Estado e Instituciones Publicas e
regulamenta-se pelo Real Decreto 997/2003 de 25 de julho,
que trata do Reglamento del Servicio Juridico del Estado.

O artigos 1° da Ley 52, traz a definicdo e a
competéncia da Abogacia del Estado, dispondo que a
Assisténcia  juridica, constituida por assessoramento,
representacdo e defesa no julgamento do Estado e de seus
6rgaos autdbnomos, bem como a representacdo dos o6rgaos
constitucionais, cujas normas internas nao estabelecam
regime especial préprio, serdo de competéncia dos
Procuradores do Estado, integrados no Servico Juridico do
Estado, cujo Diretor depende de suas unidades, chamados

Advocacia do Estado.



O principio da eficiéncia e a viabilidade de convénios para (...)

Ainda sobre o tema, referido artigo deixa claro que a
assessoria juridica no campo do Ministério da Defesa e dos
6rgaos autbnomos a ele vinculados corresponderda aos
membros do Corpo Militar de Assuntos Juridicos, de acordo
com o disposto na Lei n. 17/1989, de 19 de julho, que
regulamenta o Regime de pessoal Militares Profissionais e
demais disposicdes legais aplicaveis.

Além disto, esclarece-se que esta representacgao se da
sem prejuizo dos poderes atribuidos pela legislacdo aos
Subsecretarios e Secretarios Técnicos Gerais, bem como as
func¢des atribuidas por seus regulamentos ao Conselho Juridico
Internacional dos Ministérios das Relaces Exteriores que atua

como um 6rgéo consultivo em direito internacional.?

2 Articulo 1. Régimen de asistencia juridica.

1. La asistencia juridica, consistente en el asesoramiento y la
representacion y defensa en juicio del Estado y de sus Organismos
auténomos, asi como la representacién y defensa de los Organos
Constitucionales, cuyas normas internas no establezcan un régimen
especial propio, correspondera a los Abogados del Estado integrados
en el Servicio Juridico del Estado, de cuyo director dependen sus
unidades, denominadas Abogacias del Estado.

No obstante, el asesoramiento juridico en el ambito del Ministerio de
Defensa y de los Organismos auténomos adscritos al mismo
correspondera a los miembros del Cuerpo Juridico Militar, conforme
a lo establecido en la Ley 17/1989, de 19 de julio, reguladora del
Régimen del Personal Militar Profesional, y demas disposiciones
legales de aplicacion.
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Da leitura do artigo primeiro da Ley 52, pode-se
averiguar que a competéncia da Abogacia del Estado tanto é
de asesoramiento (consultoria), quanto de representacyon
(contencioso).

Interessante notar que no caso da Abogacia del
Estado, sua competéncia primaria para representar, esta
adstrita aos seguintes entes: i) Estado e seus Orgados
auténomos; ii) Orgéos constitucionais, cujas normas internas
nao estabelecam regime especial proéprio.

Os organismos autdbnomos, para 0s quais também é
prestada a assisténcia juridica, podem ser entendidos como
o6rgédos publicos vinculados a Administracao do Estado. Melhor
esclarecendo, sdo drgdos vinculados a algum ministério, e
gozam de personalidade juridica prépria e autonomia de
gestao.

Além disto, os organismos constitucionais, entendidos
aqueles como sendo os entes com previsao constitucional,

também serdo defendidos e assessorados pela Abogacia del

Todo ello sin perjuicio de las competencias atribuidas por la
legislacion a los Subsecretarios y secretarios generales técnicos, asi
como de las funciones atribuidas por su normativa a la Asesoria
Juridica Internacional del Ministerio de Asuntos Exteriores como
6rgano asesor en materia de Derecho internacional.
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Estado, desde que nao tenham normas internas que
estabelecam um regime proéprio. Cite-se como exemplos de
6rgaos constitucionais na Espanha, o Tribunal Constitucional,
0 Conselho Geral do Poder Judicial, o Tribunal de Contas e o
Defensor do Povo.

Portanto, em um primeiro momento, a defesa do
Estado Espanhol e de seus 6rgédos seria a area de competéncia
para a atuacdo da Abogacia del Estado.

Ocorre que, a referida Ley 52 vai mais além ao
estabelecer no item 3 do artigo 1° , que os Procuradores do
Estado podem representar, defender e aconselhar as
Comunidades Auténomas, nos termos em que seja
estabelecido por regulamento e através de acordos de
colaboracédo apropriados celebrados entre o Governo da Nacdo
e os orgaos de governo das Comunidades Autbnomas.?

Como se pode inferir, de forma simples, permitiu-se
a Abogacia del Estado, prestar assisténcia juridica a alguns
entes que integram aquele Estado, desde que haja a

regulamentacao pertinente e uma vez que, a Comunidade

3 3. Los Abogados del Estado podran representar, defender y asesorar
a las Comunidades Auténomas en los términos que, en su caso, se
establezcan reglamentariamente y a través de los oportunos
convenios de colaboracion celebrados entre el Gobierno de la Nacién
y los érganos de gobierno de las Comunidades Autonomas. (...)
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Autbnoma, por meio da assinatura de um acordo, requeira a
prestacao da referida assisténcia.

Da mesma forma, o artigo 1° do Real Decreto
997/2003 de 25 de julio, também definiu o servico juridico do
Estado, conceituando-o como o0 conjunto de o6rgéaos
administrativos que desenvolvem a funcdo de assisténcia
juridica, constituida por assessoria e representagcdo e defesa
em juizo, do Estado, seus oOrgdos autdbnomos, Orgaos
constitucionais e, quando for o caso, das demais Organiza¢des
e entidades publicas, sociedades mercantis estatais e
fundagcbes com participacdo do Estado, bem como

comunidades autbnomas e empresas locais, nos termos

previstos na Lei 52/1997, de 27 de novembro, no proéprio

regulamento e em normas complementares.*

4 Articulo 1. Concepto, organizaciéon y funciones del Servicio Juridico
del Estado.

1. Constituye el Servicio Juridico del Estado el conjunto de érganos
administrativos que desarrollan la funcion de asistencia juridica,
consistente en el asesoramiento y la representacion y defensa en
juicio, del Estado, sus organismos auténomos, los &rganos
constitucionales y, en su caso, de los restantes organismos y
entidades publicos, sociedades mercantiles estatales y fundaciones
con participacion estatal, asi como de las comunidades autbnomas y
de las corporaciones locales, en los términos contenidos en la Ley
52/1997, de 27 de noviembre, de Asistencia Juridica al Estado e
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De se esclarecer que o Estado Espanhol é um Estado
Soberano e, diferentemente do Brasil, se organiza como uma
monarquia parlamentarista, sendo composto por Municipios,
Partidos Judiciais, Provincias, Comunidades Auténomas e
Cidades Auténomas. Assim, as solugbes aplicaveis aquele
Estado ndo podem ser imediatamente reproduzidas no Estado
Brasileiro, servindo, entretanto, como subsidio para o estudo
aqui proposto.

Em que pese ndo se tenha correspondéncia para as
comunidades autdonomas no sistema federativo adotado pelo
Brasil, elas podem ser definidas como regides territoriais, que
nos termos do artigo 2° da Constituicdo Espanhola de 1978,
sdo dotados de autonomia legislativa e competéncias
executivas, bem como detém a capacidade de se administrar
mediante representantes préprios.®

Ao regulamentar a Ley 52/1997, o Real Decreto

997/2003, trouxe em sua exposicdo de motivos, o0s

Instituciones Publicas, en este reglamento y en su normativa
complementaria.

5 Articulo 2 La Constitucion se fundamenta en la indisoluble unidad
de la Nacion espafiola, patria comun e indivisible de todos los
espafoles, y reconoce y garantiza el derecho a la autonomia de las
nacionalidades y regiones que la integran y la solidaridad entre todas
ellas.
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fundamentos para a possibilidade de extensao do
assessoramento juridico a outros entes, esclarecendo a
essencialidade de que o processo de modernizacao pretendido
com a nova legislacdo, adquira um profundo escopo
qualitativo, de tal forma que o Servico Juridico do Estado seja
constituido na assessoria juridica integral do setor publico
estadual, e por outro lado, se possibilitou, em todo o territério
nacional, a assisténcia juridica as Comunidades Autbnomas, e
as empresas locais, mediante a assinatura dos convénios
apropriados.®

No ponto que nos interessa, trata-se de regra que visa
a dar eficiéncia e simplificar a defesa dos interesses das
Comunidades Auténomas, e consequentemente do Estado
Espanhol, visto que aquelas sdo parte integrante deste.

Assim, uma vez que o contribuinte espanhol é o

beneficiado ou prejudicado final, tanto no caso de auséncia de

6 Finalmente, se considera imprescindible que el proceso
modernizador adquiera un profundo alcance cualitativo, por lo que se
constituye el Servicio Juridico del Estado en la asesoria juridica
integral del sector publico estatal y se posibilita, en una posiciéon de
vertebraciéon nacional, la asistencia juridica a las comunidades
auténomas y a las corporaciones locales mediante la suscripciéon de
los oportunos convenios.
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uma defesa eficaz ou ainda no caso de se arcar com custo
desta defesa, faz todo sentido permitir-se as Comunidades que
entendam n&o ser conveniente deter representacdo juridica
propria, utilizar-se da estrutura juridica ja existentes e
instalada nas diferentes regides.

No que tange as despesas advindas da prestacédo da
referida assisténcia, o Real Decreto prevé o pagamento dos
servicos, inserindo a obrigacdo de que o convénio a ser
firmado preveja que a contraprestacdo econdmica seja paga
pela comunidade autbnoma ao Estado, o que pode gerar
crédito nas rubricas orcamentais do Gabinete Geral de
Advocacia do Estado do Servico Juridico do Estado.”

Ou seja, o trabalho da Advocacia do Estado é exercido
mediante contraprestacdo, o que se traduz em respeito aos

demais contribuintes do pais, que de forma indireta,

7 Art. 15 En el convenio deberd preverse la contraprestacion
econdmica a satisfacer por la comunidad autbnoma al Estado, que
podra generar crédito en las partidas presupuestarias de la Abogacia
General del EstadoDireccion del Servicio Juridico del Estado. A tal
efecto, y una vez acreditado el ingreso en el Tesoro Publico del
importe de la referida compensacion econémica, el Ministerio de
Hacienda tramitara el oportuno expediente de modificacion
presupuestaria por tal concepto.
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sustentam a prestacdo deste servico juridico, mediante o
recolhimento dos impostos.

Por outro lado, o dinheiro arrecadado também é
direcionado a conta da propria Advocacia do Estado e pode ser
usado para melhorias dos servigcos, treinamento e em suas
instalacOes.

Para o caso em que se verifique conflito de interesses
entre o Estado e a Comunidade Autbnoma, em virtude de
litigios em que ambos atuem em polos opostos, sera
prontamente informada a comunidade autdbnoma e se buscara
expressamente esclarecer qual é o critério em que ela se
apoia. Se a contraposicdo de interesses persistir, o contrato
de colaboracdo ndo serd aplicAvel e ndo serd prestada
assisténcia juridica a este ultimo, que podera designar
livremente para este caso a assisténcia juridica, defesa e
representacao que julgar apropriada. Esta regra de solucéo da
contraposicdo de interesses sera expressamente declarada

nos acordos de colaboracido correspondentes. 8

8 4. En el caso de que la Abogacia General del EstadoDireccion del
Servicio Juridico del Estado estimara la existencia de un supuesto de
contraposicion de intereses entre la comunidad auténoma y el Estado,
sus organismos autdbnomos, los restantes organismos y entidades
publicos, sociedades mercantiles estatales, fundaciones con
participacion estatal u 6rganos constitucionales, lo hara saber asi a la
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Portanto, parece-nos que de forma simples e
inteligente, o Estado Espanhol buscou garantir que as
Comunidades Autébnomas disponham de uma assisténcia
juridica de elevado valor profissional, com o menor custo
possivel, vez que, neste caso, ndo havera a necessidade de se

criar e manter uma estrutura propria de procuradoria.

3 - AEXPERIENCIA BRASILEIRA

No Brasil, assim como na Espanha, o Estado Brasileiro
disp6e de uma Advocacia Publica que o representa tanto ativa
como passivamente, além de lhe prestar assessoramento
juridico nas mais variadas questdes. Mas, diferentemente do
Estado Espanhol, a Advocacia Publica no Brasil é dividida de
acordo com o ente da federagédo que sera representado.

A Advocacia Publica foi elevada a categoria de carreira

de Estado e se encontra constitucionalmente prevista nos

comunidad auténoma y recabara expresamente cual es el criterio que
ésta sostiene al respecto. Haya o no manifestado este criterio, de
seguir apreciandose la contraposicion de intereses no resultara de
aplicacion el convenio de colaboracidon y no se prestara la asistencia
juridica a aquélla, quien podra libremente designar para este caso la
asistencia, defensa y representacion juridicas que estime
convenientes. Esta norma de solucion de la contraposicion de
intereses se hara constar expresamente en los convenios de
colaboracion correspondientes.
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artigos 131 e 132 da CF/88°. Este servigo é prestado por um
corpo de Advogados Concursados e organizados em carreira.

No &mbito da federacdo Brasileira, tratando dos

interesses dos seus entes, temos hoje as seguintes

° Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido é a instituicdo que,
diretamente ou através de o6rgdo vinculado, representa a Unido,
judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei
complementar que dispuser sobre sua organizacdo e funcionamento,
as atividades de consultoria e assessoramento juridico do Poder
Executivo.

8§ 1° - A Advocacia-Geral da Unido tem por chefe o Advogado-Geral
da Unido, de livre nomeacado pelo Presidente da Republica dentre
cidaddos maiores de trinta e cinco anos, de notavel saber juridico e
reputacéo ilibada.

8 2° - O ingresso nas classes iniciais das carreiras da instituicdo de
que trata este artigo far-se-a mediante concurso publico de provas e
titulos.

8 3° - Na execucdo da divida ativa de natureza tributaria, a
representacdo da Unido cabe a Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional, observado o disposto em lei.

Art. 132. Os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal,
organizados em carreira, na qual o ingresso dependera de concurso
publico de provas e titulos, com a participagdo da Ordem dos
Advogados do Brasil em todas as suas fases, exercerdo a
representacdo judicial e a consultoria juridica das respectivas
unidades federadas. (Redacédo dada pela Emenda
Constitucional n® 19, de 1998)

Paragrafo Unico. Aos procuradores referidos neste artigo é
assegurada estabilidade apds trés anos de efetivo exercicio, mediante
avaliacdo de desempenho perante os 6rgaos proprios, apos relatoério
circunstanciado das corregedorias. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 19, de 1998)
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composicdes: i)Advocacia-Geral da Unido (que diretamente ou
através de seus Orgdos vinculados - Procuradoria-Geral
Federal e Procuradoria do Banco Central do Brasil], faz a
defesa da Unido); ii) Procuradoria Geral do Distrito Federal
(que trata da defesa do Distrito Federal); iii) Procuradorias
Estaduais (que tratam da defesa dos diversos Estados que

comp6em o Estado Brasileiro).

Ocorre que no Brasil, a Federacdo é composta
também pelos Municipios, que foram elevados a esta categoria
pela Constituicdo Federal, que no artigo 1° dispbs que a
Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito.

Pois bem, relativamente a Advocacia Publica, no que
toca aos Municipios, ndo houve referéncia no texto
constitucional.

Apesar disto, inUmeros Municipios, especialmente os
de maior expressividade, organizaram suas Procuradorias.

De se apontar que a auséncia de previsdo
constitucional relativa as Procuradorias do Municipio tem
gerado inimeros e calorosos debates sobre o tema, uma vez

que muitos Municipios, seja por auséncia de recursos, seja
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pela baixa incidéncia de conflitos juridicos, contratam

advogados privados para defender seus interesses.

4 - MUNICIPIOS E PROCURADORIAS

O debate acalorado entre os favoraveis a insercao dos
municipios no artigo 132 da Constituicdo ganhou corpo e ja
existe projeto de emenda constitucional com esta finalidade,
capitaneado pela Associacdo Nacional de Procuradores dos
Municipios.

A Proposta de Emenda a Constituicdo - PEC 17 de
2012 altera a redacao do art. 132 da Constituicdo Federal para
estender aos Municipios a obrigatoriedade de organizar
carreira de procurador (para fins de representacéo judicial e
assessoria juridica), com ingresso por concurso publico com a
participacdo da OAB em todas as suas fases, garantida a
estabilidade dos procuradores apés 3 anos de efetivo
exercicio, mediante avaliacdo de desempenho.

Em que pese esta seja uma medida moralizadora e
que tem como finalidade evitar desvios e favorecimentos de
candidatos na indicacao de procuradores, cabe avaliar se sua
imposicdo, de forma geral e irrestrita a todos os municipios,

nao trara a proépria inviabilidade de execucédo da medida.
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Isto porque, com a Constituicdo Federal de 1988,
foram criados indmeros municipios que nao dispdem de
condi¢cbes minimas para se manter, e que dependem quase
que exclusivamente de repasses de verbas federais e
estaduais.1?

Segundo dados obtidos no sitio do Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica, o Brasil dispfe de 5570 Municipios
espalhados em diversas regides do territério nacional.!!

Dentre esses milhares de Municipios, temos situacgdes
tao dispares, que s6 um pais de natureza continental como o
Brasil é capaz de produzir.

Veja-se por exemplo o ultimo levantamento do Censo
Brasileiro, disponivel na pagina oficial do IBGE, e que estressa
a enorme diferenca existente entre estes diversos municipios.
Consta ali que o municipio de Sao Paulo continua sendo o mais
populoso do pais, com 12,2 milhdes de habitantes, seguido

pelo Rio de Janeiro (6,7 milhdes de habitantes), Brasilia e

10 Segundo reportagem do jornal Folha de S&o Paulo, datada de
07/02/2019, Cerca de 70% dos municipios brasileiros dependem hoje
em mais de 80% de verbas que vém de fontes externas a sua
arrecadacao. (http://temas.folha.uol.com.br/remf/ranking-de-
eficiencia-dos-municipios-folha/70-dos-municipios-dependem-em-
mais-de-80-de-verbas-externas.shtml acesso em 19/08/2019)

11 https://cidades.ibge.gov.br/ pesquisa realizada em 18/08/2019
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Salvador (cerca de 3,0 milhées de habitantes cada). Outra
informacdo relevante aponta que dezessete municipios
brasileiros tém populacédo superior a 1 milhdo de pessoas e,
juntos, eles somam 45,7 milhdes de habitantes ou 21,9% da
populacdo do Brasil. Serra da Saudade (MG) é o municipio
brasileiro de menor populacdo, 786 habitantes, seguido de
Bora (SP), com 836 habitantes, e Araguainha (MT), com 956
habitantes. 2

Sem adentrarmos na discussao relativa a
conveniéncia e a propria justificativa para a existéncia de
Municipios de tao pequena expressividade, o0 que nos parece
uma anomalia, a comparacdo entre os maiores e menores nos
leva a conclusdo de que uma mesma medida ndo pode ser
aplicada a todos indistintamente. E preciso respeitar as
diferencas, a capacidade, e mesmo a necessidade de cada um
destes municipios.

Para os pequenos municipios, a obrigatoriedade de
criacdo de uma procuradoria se consubstanciard em mais uma

despesa, para a qual, em muitos casos, nh&o existe

12https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-
imprensa/2013-agencia-de-noticias/releases/22374-ibge-divulga-
as-estimativas-de-populacao-dos-municipios-para-2018, no dia
18/08/2019.
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arrecadacao suficiente e sequer existe volume que a justifique,
em claro desfavor do interesse publico local e nacional.

Neste sentido torna-se imperioso pensar outras
formas de se fazer cumprir os preceitos constitucionais, sem,
contudo, inviabilizar as  Administragbes  Municipais,
permitindo-lhes buscar caminhos criativos, que preservem o
interesse publico e a legalidade.

O dificil momento econdémico que atravessa o pais,
evidenciado pelas inumeras portarias de contingenciamento
editadas pelo Ministério da Economia, sendo a mais recente a
Portaria n. 179 de 22 de abril de 2019, requer do Gestor um
apego genuino a eficiéncia, principio constitucional que rege a
Administracdo Publica (artigo 37 da Constituicdo Federal).

Como eficiéncia, deve-se entender a obtencédo dos
melhores resultados, de forma menos custosa e mais rapida,
sempre observando o principio da legalidade, do qual o

Administrador ndo se pode distanciar.1?

13 Com efeito Para Maria Sylvia di Pietro, o principio da eficiéncia pode
ser descrito em duas vertentes: "pode ser considerado em relagao ao
modo de atuacdo do agente publico, do qual se espera o melhor
desempenho possivel de suas atribuicGes, para lograr os melhores
resultados; e em relacdo ao modo de organizar, estruturar e
disciplinar a administracdo publica, também com o mesmo objetivo
de alcancar os melhores resultados na prestacdo do servico publico."
(DI PIETRO, 2003, P. 83)

197



198 Rosa Maria Pellegrini Baptista
Dias

E neste sentido, a experiéncia espanhola traz um
pouco de luz e racionalidade ao debate.

Seria possivel, no Brasil, vislumbrar solucao similar?
Ou seja, ao se propor a alteracédo da Constituicdo Federal, para
inclusdo das Procuradorias Municipais no artigo 132, ndo seria
0 caso de se alterar também o artigo 131 de forma a se
permitir que, para Municipios de pequeno porte, fosse
franqueada a possibilidade de representacéo judicial mediante
convénio firmado com a Advocacia-Geral da Unido? Ou mesmo
com as Procuradorias do Estado?

No que tange a Advocacia-Geral da Unido, ela dispde
de representacdo em todos os Estados da Nacdo e em

indmeros municipios, parecendo l6gico que possa, uma vez

Ronny Charles Lopes de Torres, aponta que "conforme Celso Antdnio
B. de Mello, tal principio ndo pode ser concebido sendo na intimidade
do principio da legalidade, pois jamais uma suposta busca de
eficiéncia pode justificar a arbitrariedade. O autor lembra que ele se
apresenta como uma faceta de um principio mais amplo, tratado no
Direito Italiano: "o principio da boa administracao".

Seguindo, o ilustre autor esclarece que "nesse raciocinio, o agente
publico deve sempre buscar a melhor e mais adequada solugédo para
os problemas administrativos, tendo como parametro o interesse
publico e a legalidade. (...) O principio da eficiéncia exige o melhor
exercicio possivel pelo agente incumbido de desenvolver a atividade
administrativa. As questdes juridicas devem ser resolvidas, nao pelo
menosprezo da lei, mas pela valorizacdo dos seus elementos
finalisticos." (TORRES, 2018, p 84/85)
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adequado o texto constitucional, por meio de convénio/acordo,
prestar assisténcia juridica a pequenos municipios.**
Ademais, de se sublinhar que a tecnologia vem se
apresentando como elemento chave da desburocratizacéo e
estimulo ao trabalho virtual. Hoje é possivel prestar
assessoramento juridico e mesmo peticionar e recorrer de
forma virtual, sem a necessidade da presenca fisica do
advogado no local. Excecédo para as audiéncias que ainda sdo
feitas de forma presencial, mas que em alguns casos, ja se
utiliza dos recursos tecnoldgicos de conferéncia virtual, o que
nos faz imaginar que, em um futuro proximo, sera a regra.
Além da alteracdo constitucional, no caso da AGU,
seria também necessario alterar-se a Lei Complementar
73/93, Lei Orgénica da Advocacia-Geral da Uniéo, para inserir

a possibilidade, bem como criar um regulamento préprio que

14 O paragrafo primeiro do artigo 1° do Decreto 6.170/2007 o define
como o acordo, ajuste ou qualquer outro instrumento que discipline
a transferéncia de recursos financeiros de dota¢gdes consignadas nos
Orcamentos Fiscal e da Seguridade Social da Unido e tenha como
participe, de um lado, 6rgdo ou entidade da administracdao publica
federal, direta ou indireta, e, de outro lado, 6rgao ou entidade da
administracdo publica estadual, distrital ou municipal, direta ou
indireta, ou ainda, entidades privadas sem fins lucrativos, visando a
execucdo de programa de governo, envolvendo a realizacdo de
projeto, atividade, servico, aquisicdo de bens ou evento de interesse
reciproco, em regime de mutua cooperacao
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trate dos referidos convénios, prevendo os requisitos basicos,
duracdo, casos em que deixaria de ser aplicavel, bem como a
forma de reembolso, dentre outros.

De extrema importancia seria fixar clausula que
remetesse eventuais conflitos de interesses entre a Unido e o
Municipio representado, a um procedimento de conciliacao,
utilizando-se a estrutura ja existente na proépria AGU, que
mantém Camaras de Conciliacao.

Em que pese a nosso desenho constitucional, hoje ndo
permita tal digressdo, em tudo e por tudo nos parece que esta
seria uma situagdo de ganha-ganha: ganharia o Municipio que
seria atendido por Procuradores concursados, especializados
em Direito Administrativo e de Estado, sem ter que incorrer
nos custos de implantacdo e manutencdo de uma procuradoria
propria; ganharia o contribuinte por nao ter o peso de custeio
da maquina publica; ganharia a Administracdo da justica e
consequentemente todo o pais, uma vez que os litigios entre
Unido e os Municipios atendidos teriam mais possibilidade de
ser resolvidos por conciliacdo; ganharia a Advocacia-Geral da
Unido que poderia receber diretamente da Uni&o, os valores
devidos a titulo de assisténcia juridica, podendo aplica-los
diretamente na melhoria de suas instalacdes e formacdo de

seus membros.
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5 - CONCLUSAO
Se por um lado, o gestor necessita ser criativo,

inovador e ousado para realizar uma Administracao, de forma
licita, legal, eficiente e econbmica, também o legislador
precisa estar atento a realidade nacional e as mudancas que a
revolucgao tecnolégica, dia a dia nos impd&e.

Os recursos econdmicos cada vez mais escassos
demandam responsabilidade na sua aplicacdo. Nesse sentido,
uma solugdo que demanda alocacao consideravel de recursos,
ndo deve ser aplicada de forma genérica a todo e qualquer
Municipio integrante do Estado Brasileiro.

A necessidade de repensar o Brasil € premente e
permanente, dados os avangos tecnolégicos e a escassez de
recursos econdémicos.

Neste panorama, a licdo espanhola merece um estudo
mais aprofundado, a fim de se avaliar e quem sabe,
futuramente implantar, a possibilidade de se franquear aos
pequenos Municipios Brasileiros, assisténcia juridica prestada

pela Advocacia-Geral da Unido.
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RESUMO: As garantias constitucionais da jurisdicdo fornecem
dados essenciais para compreender 0s  sistemas
constitucionais e processuais da Espanha, como elementos
necessarios a configuracdo da jurisdicdo constitucional e
garantia efetiva dos direitos inscritos nos sistemas juridico-
constitucionais espanhdis. O Tribunal Constitucional Espanhol
concorre com a objetividade da jurisdicdo (arts 164, CE; 86 e

ss. Lei Organica do Tribunal Constitucional - LOTC). E um

1 Graduando em Direito pela Faculdade de Ensino Superior do
Parana - FESP.
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6rgao institucionalmente dotado de independéncia, no qual se
observa, considerado frente aos demais 6rgaos constitucionais
(art. 1, 1°, LOTC) como no Estatuto Interno de seus
magistrados, que sao inamoviveis em seu mandato (art. 159,
5°, CE), encontrando-se apenas submetidos a Constituicdo e
a Lei Orgéanica (art. 1, 1°, LOTC). Esse estudo tem como
objetivo analisar o Tribunal Constitucional Espanhol, a luz da
Constituicdo Espanhola e da Lei Orgénica n. 2/1979, do
Tribunal Constitucional Espanhol. Utilizou-se como método a
consulta em plataformas fisicas e virtuais. Os estudos

coletados permitiram atingir os resultados pretendidos.

INTRODUCAO

Na Espanha, o rei é o chefe de Estado, simbolo de
unidade e permanéncia, arbitra e modera o funcionamento
regular das instituicbes democraticas, assume a mais alta
representagdo do Estado Espanhol, nas relagdes
internacionais, especialmente, com na¢des de sua comunidade
histérica e exerce as func¢des que lhe atribuem expressamente
a Constituicdo e as Leis.

A politica da Espanha reine um conjunto de condi¢des
administrativas que as Leis ditam para o funcionamento que

0s o6rgéos legislativos consideram apta para o pais. De acordo
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com a classificacdo de sistemas de governo no mundo, a
Espanha possui a forma de monarquia parlamentarista, seu
poder legislativo (representado na figura das Cortes Gerais)
exerce a maior parte da responsabilidade legislativa e de
governo.

O sistema politico da Espanha €& um sistema
multipartidario, mas desde a década de 1990 dois partidos
predominaram na politica espanhola, o Partido Socialista
Operario Espanhol (PSOE) e o Partido Conservador Popular
(PCP). Os partidos regionais, principalmente, o Partido
Nacionalista Basco (EAJ-PNV), do Pais Basco, a Convergéncia
e Unido (CiU) e a Esquerda Republicana da Catalunha (ERC),
da Catalunha, também desempenham papéis-chave na
politica espanhola.

Em 1986, Espanha passou a formar parte da Uniao
Europeia (UE). Em marco de 1996, o Partido Popular (PP) de
José Maria Aznar foi o mais votado, conseguindo quase a
metade das cadeiras no Congresso, conferindo destaque a
ideia de que posicionamentos que pretendam modificar as
bases da ordem constitucional espanhola tem espaco dentro
do ordenamento democratico, desde que feitas de acordo com

0s procedimentos previstos pela Constituicdo.
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Esse estudo tem como objetivo analisar o Tribunal
Constitucional Espanhol, a luz da Constituicdo Espanhola e da

Lei Orgéanica n. 2/1979, do Tribunal Constitucional Espanhol.

2 CONCEITO DE TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Os Tribunais Constitucionais, segundo Tremps
(1985), atuam em todos os casos que impliquem aplicar a
Constituicdo, de acordo com os fundamentos teoéricos da ideia
unitarista, a totalidade das funcfGes (fundamentais) a eles
atribuiveis estd alicercada em duas premissas basilares:
colocacdo da Constituicho como lex superior, pois, em nao
havendo supremacia da Constituicdo ndo havera lugar para os
Tribunais Constitucionais e a; necessidade que a Constituicdo
contemple um Tribunal Constitucional e a ele atribua sua
guarda.

Na conjugacao desses fatores se sustenta o conjunto
de fungbBes do Tribunal Constitucional, o qual, € o 6rgéo
maximo de garantia da supremacia da Constituicdo e seu
surgimento encontra-se atrelado ao surgimento e evolugdo do
Estado Constitucional de Direito. Todas as fun¢des do Tribunal
Constitucional sdo responsaveis por incrementar e expandir a
ampla e reconhecida forca normativa da Constituicdo
(CARRILLO, 1994). De acordo com o0 ex-Presidente da Corte
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de Constitucionalidade da Guatemala: “a justica constitucional
adquire especial importancia no Estado moderno porque
constitui o meio pelo qual se logra a plena vigéncia das normas
contidas nas Leis fundamentais” (PINTO ACEVEDO, 1997).

De acordo com Tavares (2019), na medida em que o
Direito constitucional se desenvolveu no mundo e assim
assumiu proeminente lugar no cenario juridico moderno, os
Tribunais Constitucionais a ele atrelados também foram
impulsionados, lentamente, nesse processo de
reconhecimento e reforco das constituigcbes. Sua presenga é
considerada imprescindivel e suas fun¢des gradualmente
alargadas. O Tribunal Constitucional €, concomitantemente,
participe e garante do governo, da normatividade do Estado
de Direito, da governabilidade e da constitucionalidade, entre
outras funcgdes que ja se podem indicar.

A funcdo do Tribunal Constitucional é complexa, mas
a existéncia de funcdes que vao além de mero controle da
constitucionalidade das Leis ndo chega ser, no estagio atual,
uma premissa doutrinariamente reconhecida. Do ponto de
vista do Direito Positivo, trata-se de verdade reconhecida, ndo
como teoria das fungdes, mas como diversidade de atribui¢cdes
conferidas a determinados tribunais constitucionais, muitas

das quais sem qualquer relacdo com as categorias
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fundamentais (estruturais) da teoria da Justica Constitucional
(TAVARES, 2019).

Um amplo rol de funcgdes proéprias do Tribunal
Constitucional tem sido determinado aos diversos Tribunais
Constitucionais (GARCIA DE ENTERRIA, 1983, p. 157) e nesse
elenco de fungdes ha exacerbacao (consciente ou ndo). Trata-
se de uma realidade inafastavel, carecendo de sistematizacdo
e andlise mais acurada das necessidades que além do controle
das leis, derivam imediatamente de uma Constituicdo, para
garantir sua supremacia. A Teoria sustenta-se na ideia de
funcdo unitaria como ponto de partida para seu proprio
desmembramento e elucidagdo. Uma das razdes basicas para
0 ndo reconhecimento, empirico ou doutrinario, de uma Teoria
das funcBes da Justica Constitucional, consiste na intensa
preocupacdo doutrindria com o tema do controle de
constitucionalidade das Leis.

Dessa preocupacdo decorrem impropriedades e
confusbes, que se resumem na tendéncia a considerar Unica
essa funcdo de controle (Unica), a funcdo de cumprimento e
defesa da Constituicdo, obscurecendo necesséaria ampliacédo
dos horizontes da Teoria da Justica Constitucional (TAVARES,
2019). O fundamento de qualquer funcdo do Tribunal

Constitucional é aplicar a supremacia constitucional. Conforme
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Schwartz (1996, p. 26), para manter supremacia na pratica,
se faz necesséario: “[...] recusar a confirmacdo de atos do
Legislativo ou Executivo que entrem em conflito com os
dispositivos constitucionais”.

Uma vez ampliada a especifica fungdo de controle da
constitucionalidade, nem por isso deve ser considerada a
funcdo-matriz, a partir da qual se desenham as funcdes
estruturantes, conforme pretendido por Black Jr. (1960, p.
223), a: “judicial review tem duas fung¢des primarias — aquela
de marcar a atuagdo governamental com a chancela da
legitimidade e aquela de checar os ramos politicos do governo
quando ultrapassam campos proibidos a eles pela Constituicdo
tal como interpretada pela Corte”.

Algumas das funcgcBes do Tribunal Constitucional
surgem porque ha, no atual estagio de desenvolvimento do
Direito, receio ou desconfianca da Constituicdo, dessa forma,
ela prépria (em parte) submetida ao jogo eventual das
maiorias parlamentares. Desde o momento em que a classe
politica percebeu que para manipular o sistema era necessario
manipular ndo apenas as Leis, mas também a Constituicdo,
esta perde em boa parte seu sustentaculo teérico de Lei
imutavel (ou raramente mutavel), passando a sofrer

constantes “ataques” ou “reformas”. Viabilizou-se a imposicdo
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de valores de certo grupo aos demais por forca de alteracéo
da Constituicdo, ocasionando fendmeno idéntico aquele no
qual se assistiu ao abuso praticado por meio das Leis
(TAVARES, 2019).

Nesse momento surgem dois redutos de defesa do
constitucionalismo e da democracia (constitucional): as
chamadas clausulas pétreas e as clausulas abertas. As
primeiras restam imunizadas quanto as vontades politico-
partidarias eventuais. As segundas permitem gque mesmo o
campo de atuacdo dessa atividade partidaria possa ser
fiscalizado com maior intensidade e rigor, porque o Tribunal
Constitucional podera manipular modificacdes constitucionais
de clausulas abertas, jogando sua interpretacdo como
adequada no contexto constitucional geral (TAVARES, 2019).
Mesmo as emendas a Constituicdo passam a sofrer o controle
do Tribunal Constitucional e esse controle é realizado com
maior rigor do que o proéprio controle da constitucionalidade
das leis (funcédo inaugural).

Na pratica constitucional de cada Estado verifica-se
um conjunto de atividades incongruentes com a natureza
atribuivel ao Tribunal Constitucional. Na realidade historica
verifica-se que existem fun¢Bes muito distintas atribuidas aos

diversos tribunais constitucionais existentes (CARRILLO,
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1994, p. 7; GARCIA DE ENTERRIA, 1983, p. 137). Os
constituintes devem evitar arrolar essas funcdes estranhas ao
Tribunal Constitucional, funcbes que nédo envolvem a
supremacia da Constituicdo (Cf. GARCIA DE ENTERRIA, 1983,
p. 137), salvo, pela circunstancia (formal irrelevante) de
também serem func¢des contidas na Constituicao.

A decisdo legislativa do Tribunal Constitucional
posiciona-se no patamar das Leis. A deciséo interpretativa, por
sua vez, ocupa posicdo superior a das leis em geral (PEREZ
ROYO, 1998, p. 55), podendo chegar a reconhecer status
constitucional, havendo quem fale de um “valor especial”
(MONCADA, 2001, p. 499). Para fins de maior detalhamento e
elucidacdo da atividade interpretativa, a cargo do Tribunal
Constitucional, essa atividade pode ser dividida em trés
segmentos: (i) interpretacédo principiolégica; (ii) interpretacédo
evolutiva;  (iii) interpretacdo desenvolvimentista das
liberdades publicas (TAVARES, 2019).

De acordo com Gomes (2019), em alguns aspectos, o
Tribunal Constitucional pode ser provocador ou criador de
novos focos de tensBes, numa relacdo conflituosa entre
jurisdicdo ordinaria e constitucional. Por exemplo, o Tribunal
Constitucional espanhol acaba por gerar desgastes das

relacBes de poderes, quando é chamado a manifestar-se sobre
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possiveis violacbes do principio da igualdade pelo Tribunal
Supremo, exigindo-se desse Ultimo coeréncia na adocao dos
critérios interpretativos (GOMES, 2019).

2.1 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANHOL

De acordo com a Constituicdo Espanhola, em seu
TITULO IX, Do Tribunal Constitucional, art. 159, o Tribunal
Constitucional é composto por doze membros nomeados pelo
Rei; dos quais, quatro sob proposta do Congresso por maioria
de trés quintos dos seus membros; quatro sob proposta do
Senado, com idéntica maioria; dois sob proposta do Governo,
e dois sob proposta do Conselho Geral do Poder Judicial. Os
membros do Tribunal Constitucional deverdo ser nomeados
entre Magistrados e Membros do Ministério Publico,
Professores de Universidade, funcionarios publicos e
Advogados, todos juristas de reconhecida competéncia com
mais de quinze anos de exercicio profissional.

Os membros do Tribunal Constitucional serdo
designados por um periodo de nove anos e serdo renovados
por tercas partes cada trés. A condicdo de membro do Tribunal
Constitucional €& incompativel com todo mandato
representativo; com o0s cargos politicos ou administrativos;

com o desempenho de fung¢des diretivas num partido politico
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ou num sindicato e com qualquer emprego ao servico dos
mesmos; com o exercicio das carreiras judicial e do Ministério
Publico, e com qualquer atividade profissional ou comercial.
No demais os membros do Tribunal Constitucional terdo as
incompatibilidades proprias dos membros do poder judicial. Os
membros do Tribunal Constitucional serdo independentes e
inamoviveis no exercicio do seu mandato.

Em seu art. 160 estabelece que o Presidente do
Tribunal Constitucional sera nomeado entre os seus membros
pelo Rei, sob proposta do mesmo Tribunal reunido em
plenario, por um periodo de trés anos. Em seu art. 161
estabelece que o Tribunal Constitucional tem jurisdicdo em

todo o territério espanhol e é competente para conhecer:

a) Do recurso de inconstitucionalidade contra leis
e disposi¢cdes normativas com forca de lei. A
declaracdo de inconstitucionalidade duma
norma juridica com categoria de lei,
interpretada pela jurisprudéncia, afectara a
esta, se bem que a sentenga o0 sentengas
recorridas ndo perderdo o valor de caso
julgado.

b) Do recurso de amparo por violagdo dos direitos
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e liberdades referidos no artigo 53, 2, de esta
Constituicdo, nos casos e formas que a lei
estabeleca.

¢ Dos conflitos de competéncia entre o Estado
e as Comunidades Auténomas ou de dos
destas entre si.

d Das demais matérias que lhe atribuam a

Constituicdo ou as leis organicas.

O Governo podera impugnar ante o Tribunal
Constitucional as disposi¢cfes e resolu¢des adoptadas pelos
6rgaos das Comunidades Auténomas, produzindo suspensao
da disposicdo ou resolucao recorrida, mas o Tribunal, se for
caso, devera ratifica-la ou levanta-la num prazo ndo superior
a cinco meses. De acordo com o art. 162, estdo legitimados
para interpor recurso de inconstitucionalidade, o Presidente do
Governo, o Defensor do Povo, 50 Deputados, 50 Senadores,
0s 6rgaos colegiais executivos das Comunidades Auténomas
e, se for caso, as Assembleias das mesmas. Ja para interpor o
recurso de amparo, toda a pessoa individual ou coletiva que
invoque um interesse legitimo, assim como o Defensor do
Povo e o Ministério Publico. Nos demais casos, a lei organica

determinara as pessoas e 6rgaos legitimados.

215



216 Roberto Renato Strauhs da Costa

Ja segundo o art. 163, quando um o6rgédo judicial
considere, em algum processo, que uma norma com categoria
de lei, aplicavel ao caso, de cuja validade dependa a sentenca,
possa ser contraria a Constituicdo, colocara a questdo ante o
Tribunal Constitucional nos casos, na forma e com os efeitos
que estabeleca a Lei, que em nenhum caso serdo suspensivos.
Ja conforme o art. 164, as sentencas do Tribunal
Constitucional serdo publicadas no Boletim Oficial do Estado
com votos particulares, se houver. Tém o valor de caso julgado
a partir do dia seguinte de sua publicacdo e ndo cabe recurso
algum contra elas. As que declararem inconstitucionalidade de
uma lei ou de uma norma com forca de lei e todas as que néo
se limitem a apreciacdo subjetiva de um direito, tém plenos
efeitos frente a todos, salvo no que a sentenca se disponha
outra coisa, subsistira a vigéncia da lei na parte nao afetada
pela inconstitucionalidade. Segundo o art. 165, uma lei
orgéanica regularéa o funcionamento do Tribunal Constitucional,
o Estatuto dos seus membros, o processo ante o mesmo e as

condicbes para o exercicio das acdes.
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2.2 HISTORIA POLITICA DA ESPANHA

De acordo com Antunes (2017), a forma politica do
Estado espanhol é a monarquia constitucional hereditaria, com
um regime de democracia parlamentar, regido
pela Constituicdo de 1978.

De acordo com a Constituicdo Espanhola, o Rei é o
Chefe de Estado e o Capitdo Geral dos trés Exércitos, como
comandante supremo das Forcas Armadas. Entre suas fun¢des
conferidas pela Constituicdo estdo a de propor o candidato a
Presidente do Governo e nomea-lo, uma vez que tenha obtido
a confianca das Cortes, nomear o0s outros membros do
Governo propostos pelo Presidente e sancionar as leis
aprovadas nas Cortes. A pessoa do Rei é inviolavel e ndo esta
sujeita a explicacfes (ANTUNES, 2017).

A monarquia é uma das influéncias mais importantes
na vida da Espanha. E considerada uma imagem da
permanéncia e unidade do Estado e contribuiu para
modernizar o pais. Através de sua atividade, a Coroa se
dedicou a colocar o Estado em relacdo as pessoas e contribuiu
para integrar a variedade das terras da Espanha em uma Unica
nacdo (ANTUNES, 2017).

O Poder Legislativo recai sobre as chamadas “Cortes

Generales” (Parlamento espanhol), compostos pelo Congresso
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dos Deputados e pelo Senado. Seus membros séao eleitos a
cada quatro anos por sufragio universal. Essas elei¢cdes séo
chamadas “eleicGes gerais” e s6 podem votar e serem votados
os cidaddos com nacionalidade espanhola (ANTUNES, 2017).

E funcdo das Cortes aprovar os orcamentos do Estado
e supervisionar a acdo do Governo, além de eleger o
presidente do governo, a cada quatro anos, uma vez que as
eleicdes gerais sejam realizadas. A funcdo legislativa é
compartilhada pelas Cortes Generales com o0s parlamentos
das “Comunidades Auténomas”, que também tém a
capacidade de aprovar as leis. O Poder Executivo da nacao é
exercido pelo Presidente do Governo, eleito por um periodo de
quatro anos e é assistido por um Conselho de Ministros. O
governo dirige a politica interna e externa, a administracdo
civil e militar e a defesa do Estado (ANTUNES, 2017).

2.3 CONSTITUICAO ESPANHOLA

Em termos politicos, a Constituicdo Espanhola
encontra-se organizada em 169 artigos, que tratam dos
seguintes pontos: Prélogo, Predmbulo, Titulo Preliminar,
TITULO | (Dos Direitos e Deveres Fundamentais); TITULO Il
(Da Coroa); TITULO Il (Das Cortes Gerais; TITULO IV (Do

Governo e da Administracdo); TITULO V (Das Rrelagdes entre
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o0 Governo e as Cortes Gerais); TITULO VI (Do Poder Judicial);
TITULO VII (Economia e Financas); TITULO VIII (Da
Organizacdo Territorial do Estado); TITULO IX (Do Tribunal
Constitucional); TITULO X (Da revisdo constitucional);
Disposi¢cdes Adicionais, Disposi¢cdes Transitorias e; Disposicoes
Derrogatorias.

De acordo com o art. 1., a Espanha se constitui em
um Estado social e democratico de Direito, que propugna como
valores superiores da sua ordem juridica a liberdade, a justica,
a igualdade e o pluralismo politico. A soberania nacional reside
no povo espanhol, do qual emanam os poderes do Estado. A
forma politica do Estado espanhol é a Monarquia parlamentar.
Em seu art. 2. estabelece que a Constituicdo se fundamenta
na indissoltvel unidade da Nagédo espanhola, patria comum e
indivisivel de todos os espanhdis, reconhece e garante o direito
a autonomia das nacionalidades e regides que a integram e a
solidariedade entre todas elas. O castelhano é a lingua
espanhola oficial do Estado. Todos os espanhdis tém o dever
de a conhecer e o direito a usa-la (art. 3). A capital do Estado
é a vila de Madrid (art. 5°.). Os partidos politicos expressam
o pluralismo politico, concorrem para a formagdo e
manifestacdo da vontade popular e sdo um instrumento

fundamental para a participacdo politica. A sua criacdo e o
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exercicio da sua atividade sao livres dentro do respeito a
Constituicdo e a Lei. A sua estrutura interna e funcionamento

deverdo ser democraticos (art. 6).

2.4 LEI ORGANICA DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
ESPANHOL

De acordo com a Lei Orgénica n. 2/1979, do Tribunal
Constitucional, TITULO I, Do Tribunal Constitucional,
CAPITULO 1, Do Tribunal Constitucional, em relagcdo a sua
organizacéo e atribuicbes, preconiza o art. 1°., que o Tribunal
Constitucional, como intérprete supremo da Constituicdo, é
independente dos restantes dOrgdos constitucionais e esta
sujeito apenas a Constituicdo e a presente Lei Organica. E
Unico na sua ordem e estende a sua jurisdicdo a todo o
territdrio nacional.

Estabelece em seu art. 2°, que o Tribunal
Constitucional conhecerd, nos casos e na forma que esta Lei
determina o recurso e a questdo de inconstitucionalidade
interpostos contra leis, disposi¢cfes normativas e atos com
forca de Lei; o recurso de amparo por violagcdo dos direitos e
liberdades publicos enumerados no artigo cinquenta e trés,
dois, da Constituicdo; dos conflitos constitucionais de

competéncia entre o Estado e as comunidades auténomas ou
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destas entre si; da declaracdo sobre a inconstitucionalidade
dos Tratados Internacionais; do controlo prévio de
inconstitucionalidade no caso previsto no art. 79 da presente
Lei; Das impugnacdes previstas no numero dois do art. 170 d
Constituicdo; da verificacdo das nomeagdes dos magistrados
do Tribunal Constitucional, para julgar os mesmos rednem 0s
requisitos exigidos pela Constituicdo e pela presente Lei; das
restantes matérias que lhe sdo atribuidas pela Constituicdo e
pelas Leis Organicas.

O Tribunal Constitucional podera promulgar
regulamentos sobre o seu proprio funcionamento e
organizacédo, assim como sobre o regime do seu pessoal e
servigcos, no a&mbito da presente lei. Estes regulamentos, que
deverao ser aprovados pelo Tribunal em sesséo plenaria, serdo
publicados no Boletin Oficial del Estado, autorizados pelo seu
presidente.

A competéncia do Tribunal Constitucional estende-se
ao conhecimento e decisdo das questdes prejudiciais e
incidentais ndo pertencentes a ordem constitucional,
diretamente ligadas a matéria de que conhece, apenas para
efeitos do processo constitucional desta (art. 3°.). Em nenhum
caso podera ser colocada questdao de jurisdicdo ou

competéncia ao Tribunal Constitucional, o qual delimitard o
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ambito da sua jurisdicdo e adotara todas as medidas
necessarias para preservar, incluindo a declaracédo de nulidade
dos atos ou decisdes que a prejudiquem; podera, igualmente,
apreciar, oficiosamente ou a pedido de uma das partes, sua
competéncia ou incompeténcia.

As decisdes do Tribunal Constitucional ndo poderéo
ser julgadas por nenhum &rgdo jurisdicional do Estado.
Quando o Tribunal Constitucional anular um ato ou uma
decisdo que transgrida o disposto nos dois numeros
anteriores, devera fazé-lo fundamentadamente e apos
audiéncia perante o Ministério Publico e o 6rgao autor do ato
ou decisdo (art. 4°.). O Tribunal Constitucional € composto por
doze membros, com o titulo de magistrados do Tribunal
Constitucional (art. 5°.). O Tribunal Constitucional funciona
em sessOes plenarias, por salas ou por sec¢cbes. A sessdo
plenaria é constituida por todos os magistrados do Tribunal. E
presidida pelo presidente do Tribunal e, na falta deste, pelo
vice-presidente e, na falta de ambos, pelo magistrado mais
antigo no cargo e, em caso de igual antiguidade, pelo mais
idoso (art. 6°.).

O Tribunal Constitucional disp8e de duas salas. Cada
sala € composta por seis magistrados nomeados pelo Tribunal

em sessdo plenéaria. O presidente do Tribunal também é
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presidente da primeira sala, que sera presidida, na sua
auséncia, pelo magistrado mais antigo e, no caso de igual
antiguidade, pelo mais idoso. A segunda sala sera presidida
pelo vice-presidente do Tribunal e, na falta deste, pelo
magistrado mais antigo e, em caso de igual antiguidade, pelo
mais idoso (art. 7°.).

Para despacho ordinario e para a decisdo ou proposta,
conforme o caso, sobre a admissibilidade ou inadmissibilidade
de processos constitucionais, o plenario e as salas constituirdo
secbes compostas pelo respetivo presidente ou quem o
substituir, e por dois magistrados. O plenario sera informado
das propostas de admisséo ou inadmissdo de assuntos da sua
competéncia. No caso de admisséo, o plenario podera remeter
a respetiva sala o conhecimento do assunto em causa, nos
termos previsto nesta lei. Podera ser também da competéncia
das seccBes o0 conhecimento e a decisdo das questbes de
amparo que a sala correspondente lhes remeter nos termos
previstos nesta Lei (art. 8°.).

O Tribunal em sessdo plenaria elegerd, entre seus
membros, por votacdo secreta, seu presidente, propondo ao
Rei sua nomeacdo. Na primeira votacdo, sera necessaria
maioria absoluta. No caso de esta ndo se alcancar, sera

efetuada uma segunda votacdo, na qual serd considerado
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eleito o candidato que obtiver um maior nimero de votos. Em
caso de empate, tera lugar uma ultima votacao e, se o empate
se repetir, sera proposto o candidato mais antigo no cargo e,
em caso de igualdade, vigora o mais idoso. O nome do
candidato eleito sera remetido ao Rei para sua nomeacao, por
um periodo de trés anos, expirado o qual podera ser reeleito
apenas mais uma vez. O Tribunal, reunido em sessao plenéria,
elegerd entre seus membros, através do procedimento
referido no nimero 2 do art. 9°. e pelo mesmo periodo de trés
anos, um vice-presidente, a quem incumbe substituir o
presidente, em caso de vaga, auséncia ou outro motivo legal,
e presidir a segunda sala (art. 9°.).

O Tribunal em sesséo plenaria conhece dos seguintes
assuntos: Da constitucionalidade ou inconstitucionalidade dos
tratados internacionais; dos recursos de inconstitucionalidade
contra as leis e demais disposi¢cdes com valor de lei, exceto os
de mera aplicagdo de doutrina, cujo conhecimento poderé ser
atribuido as salas no tramite de admissdo. Ao atribuir & sala o
conhecimento do recurso, o plenario deverd assinalar a
doutrina  constitucional aplicavel; das questdes de
constitucionalidade que reservar para si; as restantes deverdo
ser remetidas as salas de acordo com um turno objetivo; dos

conflitos constitucionais de competéncia entre o Estado e as
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Comunidades Auténomas ou os destas entre si; Dos recursos
prévios de inconstitucionalidade contra projetos de estatutos
de autonomia e contra propostas de reforma dos estatutos de
autonomia; Das impugnacfes previstas no n° 2 do artigo 161.
da Constituicdo; Dos conflitos na defesa da autonomia local;
dos conflitos entre os 6rgaos constitucionais do Estado; das
anulacdes na defesa da jurisdicdo do Tribunal previstas no
artigo 4.°, n° 3; da verificagdo do cumprimento dos requisitos
exigidos para a nomeacdo de magistrado do Tribunal
Constitucional; da nomeacdo dos magistrados que iréo
integrar cada uma das salas; da recusa dos magistrados do
Tribunal Constitucional; da cessacdo de funcdes dos
magistrados do Tribunal Constitucional nos casos previstos no
artigo 23; Da aprovacdo e alteracdo dos regulamentos do
Tribunal; de qualquer outro assunto que seja da competéncia
do Tribunal, mas que exija o Plenario, por proposta do
presidente ou de trés magistrados, assim como dos restantes
assuntos que lhe possam ser atribuidos expressamente por
uma lei orgénica. Por outro lado, nos casos previstos nas
alineas d), e) e f) do numero anterior, no tramite de admissao,
a decisdo de fundo poderd ser atribuida a sala a que
corresponder pelo turno objetivo, o que sera comunicado as

partes. O Tribunal em sesséo plenaria, no exercicio de sua
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autonomia, como 6rgao constitucional, elabora seu
orcamento, integrado como secdo independente nos
Orcamentos Gerais do Estado (art. 10).

As salas do Tribunal Constitucional conhecerédo os
assuntos que, atribuidos a justica constitucional, ndo forem de
competéncia da sessdo plenaria. As salas conhecerdao também
questdes que, tendo sido atribuidas ao conhecimento das
seccbes, entenderem que, pela sua importancia, devam ser
resolvidas pela propria sala (art. 11). A distribuicdo de
assuntos entre as salas do Tribunal sera efetuada de acordo
com um turno estabelecido pelo Plenario, por proposta do seu
presidente (art. 12). Quando uma sala considerar necessario
afastar-se, em qualquer ponto, da doutrina constitucional
precedente estabelecida pelo Tribunal, a questdo sera
submetida a decisao do Plenario (art. 13).

O Tribunal em sesséo plenaria pode adotar acordos
quando estiverem presentes, pelo menos, dois tercos dos
membros que a componham em cada momento. Os acordos
das salas exigirdo, igualmente, a presenca de dois tercos dos
membros que as componham em cada momento. Nas seccdes
serd exigida a presenca de dois membros, salvo se houver
discrepancia, caso em que serd entdo requerida a presenca

dos seus trés membros (art. 14).
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O presidente do Tribunal Constitucional exerce a
representacdo do Tribunal, convoca e preside em sessao
plenaria e convoca as salas; adota as medidas necessarias
para o funcionamento do Tribunal, das salas e das secbes;
comunica as Camaras, ao Governo ou ao Conselho Geral do
Poder Judicial, em cada caso, as vagas; nomeia os advogados,
convoca os concursos para preencher as vagas de funcionarios
e 0s postos de pessoal contratado, e exerce os poderes

administrativos sobre o pessoal do Tribunal (art. 15).

CONCLUSAO

Em 16 de outubro foi promulgada a lLey organica
15/2015, que, alterando a Ley Organica 2/1979, do Tribunal
Constitucional, acrescentou-lhe ferramentas especiais para a
execucdo de suas sentencas, passando o TC espanhol contar
com instrumentos dos quais outras cortes ja dispdem.

No Estado social e democratico embasado nha
Constituicdo Espanhola de 1978 n&o cabe contrapor
legitimidade democratica e legalidade constitucional em
detrimento: a legitimidade de uma atuacdo ou de uma politica
do poder publico consiste basicamente em sua conformidade
com a Constituichio e com o ordenamento juridico. Sem

conformidade com a Constituicdo ndo pode pregar-se
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legitimidade alguma. Em uma concepc¢do democratica do
poder ndo ha maior legitimidade que a fundamentada na
préopria Constituicdo.

Aos titulares de cargos publicos recai um “qualificado
dever de acatar a norma constitucional, o que néo significa
necessaria adesdo ideoldgica ao seu conteudo integral, mas
sim compromisso de realizar suas fun¢fes de acordo com ela

e em respeito a todo ordenamento juridico.
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normas juridicas. 4. Texto e norma. 5. Principios como
maximae, como repositério de valores necessitados de
densificagdo. 6. Os direitos fundamentais como principios
juridico-fundamentais. 7. Principios juridicos como
exigéncia de otimizacdo. 8. Ponderacao da forca normativa
dos direitos fundamentais. 9. Juridificacdo progressiva pela
densificacdo da lei e do controlo jurisdicional dos principios
juridicos. 10. Controlo jurisdicional da ponderacao:
vinculagdo da teoria dos principios a teoria da
argumentacdo. 11. Hierarquia dos principios juridicos. 12.
Funcéo conformadora dos principios juridicos. 13. Principios
gerais de direito como patriménio cultural comum da
humanidade. 14. Principios gerais de direito administrativo
na realizacdo do Estado de direito. 15. Estado de direito
como Estado de justica material. 16. Principios juridico-

1 Comunicacdo apresentada na faculdade de direito da Universidade
de Santiago de Compostela, no dmbito do Curso Internacional “A
forca da advocacia publica”, realizado em 24 a 29 de abril de 2019.
2 pProfessor da Faculdade de Direito da Universidade do Porto,
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fundamentais e aperfeicoamento do direito. 17. Funcdo de
interconexdao dos principios juridico-fundamentais. 18.
Principios juridico-fundamentais no direito da Uniao
Europeia. 19. Principios da integridade na funcdo e da
fidelidade a Constituicdo e ao direito. 20. Concluséo.

1. Principios como valores culturais fundamentais
da sociedade

Toda a sociedade tem a sua cultura e os seus valores
culturais fundamentais, entre o0s quais estdo a paz, a
harmonia, a boa ordem, a seguranca e tranquilidade, a justica
social. Estes valores sdo produto cultural®, na medida em que
sao praticas em larga medida herdadas do passado que se
consideram essenciais para o0 ser humano e para a
comunidade e que, por isso, devem ser também transmitidos
as geracbes vindouras. Os valores sociais sao cultura
praticada, cultura que se realiza no campo de tensdo entre
estabilidade e mudanca, entre conquista e aperfeicoamento,

entre ser e dever ser. Por um lado, defende-se a cultura, por

3 H. HELLER é a figura pioneira do entendimento da ciéncia politica
como ciéncia cultural (Staatslehre, 1934, pag. 32 e segs.). Com
SMEND e HELLER comegou a desenvolver-se um entendimento
cientifico-cultural de Constituicdo, que depois foi aprofundado por D.
SCHINDLER, R. BAUMLIN, U. SCHEUNER, H. EHMKE, K. HESSE e P.
HABERLE.
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outro lado, questiona-se a cultura®, busca-se o
aperfeicoamento, a otimizacdo, o ser humano tdo proximo da
perfeicdo quanto possivel. Toda a sociedade constitui-se,
consolida-se, fortalece-se nos seus valores essenciais, que
considera indispensaveis a sua sobrevivéncia, ao seu
aperfeicoamento e progresso, ao respeito pela heranca
cultural e, assim, pelos antepassados (teimosamente ‘vivos’),
a garantia de uma sociedade futura mais perfeita, mais coesa,

mais humana e humanizada.

4 O caso, que veio a publico em 2019, de endogamia (ligacdes
familiares) no Governo de Portugal é disto um bom exemplo: durante
muito tempo, a sociedade portuguesa tolerou acriticamente a
endogamia em sucessivos governos. De subito, acordou do letargo e
repudiou fortemente esses lagos familiares, com consequéncias
praticas na demissdo de alguns membros do governo e até com uma
“iniciativa legislativa” do Presidente da Republica, que na primeira
fase considerou ser normal essas relagbes familiares no Governo.
Lembre-se que o primeiro Governo de Anténio Costa teve, para além
das muitas relagdes familiares biolégicas, também muitas relagbes
familiares partidarias: dos 62 membros do Governo, 36 sdo militantes
do PS (endogamia partidaria). Sobre as relagdes familiares no
Governo, declarou Marcelo: “ja naquela ocasido, havia dois ministros
que, pelo mérito proprio, sendo embora cdnjuges, tinham assento no
Conselho de Ministros [Eduardo Cabrita e Ana Paula Vitorino], e ja
havia um ministro e uma secretaria de Estado que, pelo mérito
proprio, eram pai e filha com assento em Conselho de Ministros [José
Anténio Vieira da Silva e Mariana Vieira da Silva, que agora passou a
ministra]” (in: JN de 21.2.2019). Mas é claro que o que estd em causa
nado é um eventual “mérito préprio”.
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A forma que as sociedades encontraram para garantir a
sobrevivéncia e o respeito pelos seus valores -culturais
essenciais foi a sua juridificacdo pela positivacdo
normativa ou transformacdo em principios juridico-
fundamentais, muitas vezes transformados em
clausulas pétreas. Transformados em direito, os valores
essenciais da comunidade imp6em-se autoritariamente,
ganham garantia de eficacia. O direito absorve, pois, os
valores essenciais da sociedade, da-lhes
vinculatividade, molda-se a eles, orienta-se por eles,
altera-se a medida que eles evoluem como resultado do
seu debate aberto e franco de todos com todos. Aceita-se ou
reprime-se o0 aborto, admite-se a prisdo perpétua, mas
repudia-se a pena de morte, preserva-se o ambiente e o
patriménio cultural, tolera-se ou nao politicos corruptos e
incompetentes, tolera-se o consumo de certas drogas, mas
nao de outras, repudia-se a pedofilia e a violéncia doméstica,
etc. Como cantou Camades,

“Mudam-se os tempos, mudam-se as
vontades,

Muda-se o ser, muda-se a confianga:
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Todo o mundo é composto de mudanca,

Tomando sempre novas qualidades.”®

2. Principios como valores juridico-fundamentais:

direito com valores

Para os positivistas, com 0s seus expoentes maximos
Hans KELSEN® e Adolf MERKLY, o direito correspondia apenas
ao direito escrito, as normas positivas, as quais ndo deveriam
ser “desnaturadas” com elementos estranhos ao direito. Esta
foi a ideia fundamental da Teoria Pura do Direito (Reine
Rechtslehre)®, na qual o autor defendeu um direito que deve
surgir e manter-se imune a influéncias externas provindas de
outras &reas cientificas e de valores sociais, éticos, morais,

estéticos. A justica é simplesmente o que determina a lei

5 Luis Vaz de CAMOES, in: “Sonetos”.

6 Apods o declinio do positivismo juridico, subsiste com interesse
primordial na teoria de KELSEN a sua “estruturacao da ordem juridica
em diferentes niveis”, com o, universalmente aceite, “primado da
Constituicdo”. Cf. H. KELSEN, “Wesen und Entwicklung der
Staatsgerichtsbarkeit”, VVDStRL 5 (1929), pag. 30 e segs.

7 In: Adolf MERKL, “Prolegomena einer Theorie des rechtlichen
Stufenbaues”, in: Gesellschaft, Staat und Recht. Festschrift fur Hans
Kelsen zum 50 Festschrift fir Hans Kelsen, Viena 1931, p. 252 a 294.
8 KELSEN, Hans: Reine Rechtslehre: Einleitung in die
rechtswissenschaftliche  Problematik. Deuticke, Leipzig/Viena
d’Austria, 1934.
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positiva, sem mais questionacdes; se a lei esta mal, mude-se
a lei; mas enquanto vigorar ¢é ela que estabelece
vinculativamente o que é justo (ainda que seja materialmente
injusto).

Contra o positivismo juridico insurgiu-se exemplarmente
RUDOLF VON SMEND®, contemporaneo de KELSEN, que
desferiu um sabio, veemente e clarividente ataque ao
positivismo juridico e, em contraponto, se empenhou
denodadamente na defesa de um “direito com valores”,
acolhidos sob a forma de principios!®, pelo seu contelido
valorativo (CANARIS), pela sua referéncia a ideia de direito

(LARENZ), pelo seu carater de lei suprema (WOLFF), enquanto

9 Rudolf VON SMEND, Hans KELSEN, Carl SCHMITT e Hermannn
HELLER sdo conhecidos como os “gigantes de Weimar”, pelos seus
determinantes contributos para a teoria da Constituicdo.

10 Foi historicamente pioneiro e determinante o contributo de H.
HELLER sobre os principios juridicos (in: Staatslehre, 1934, pag. 191
e seg., 222 e segs., 255 e segs.). Assim, a escola pés-positiva inicia-
se ainda no tempo de H. KELSEN e surge logo como reacgéo a Teoria
Pura do Direito, por intermédio de R. von SMEND. O positivismo, no
entanto, sobreviveu até aos nossos dias, embora tenha sido sempre
acompanhado de forte critica, especialmente movida por importantes
autores como DWORKIN, ALEXY, PERELMAN e HABERMAS. Nos
nossos dias, o0 positivismo deve ser considerado teoria do passado,
apos os reconhecimentos das uUltimas décadas, ndo s6 da doutrina,
como também da mais alta jurisprudéncia constitucional e
administrativa, em geral por toda a Europa.
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fundamento das normas positivas (ESSER?!), ou pelo seu
carater de normas de argumentacdo (GROSS). A afirmacao de
que o direito nada tem a ver com a moral'? e com a étical®
tem, pois, de ser recusada. Tornou-se insustentavel o
entendimento de que o direito nada tem a ver com

comportamentos imorais e nao éticos. Afirmagdes como: “é

11 3. ESSER, Grundsatz und Norm, de 1956.

12 A moral nédo se confunde com o direito. Enquanto o direito regula
a conduta externa do individuo (por exemplo o cédigo de
estrada), ja a moral diz respeito a consciéncia das pessoas
(“supremo tribunal da consciéncia humana”, numa linguagem
kantiana). Frequentemente o direito sobrepde-se a moral,
quando regula questdes da moral. As regras da moral (que dizem
0 que é “bem”) podem ser assumidas na lei, passando a ser direito.
A moral diz-nos o que é bem e o que é mal. O direito determina
vinculativamente o que é permitido e o que é proibido e punido.
Por exemplo, para muitas pessoas o aborto ndo é imoral ou é
sempre imoral; mas para o direito € permitido e ndo punivel se
for feito até as doze semanas.

13 Etica como reflexdo filoséfica dos principios de conduta
vigentes na sociedade. E seu propésito proporcionar
fundamentos e critérios de valor para as ideias morais
existentes. Daqui resultam apreciacbes como bom e correto. A
moral social dominante na sociedade tem de se medir pelos
quadros valorativos da ética. Diferentemente, por bons costumes e
moral social, entendemos as convicc¢cdes partilhadas pela atual
maioria da populagcdo de conduta como boa (correta) ou ma
(errada). A moral também pode ser vista como valor vinculativo de
conviccao religiosa que é dado por uma instituicdo igualmente moral.
Diferentemente, a ética ndo é constituida por normas limitadas no
tempo e no espaco da conducgdo correta da vida. A ética procura
encontrar critérios de validade geral sobre a atuagéo boa e correta
e sobre os fundamentos da vinculatividade de principios de atuacao.
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legal, mas ndo é ético”, ou: “é legal, mas é imoral”’* exprimem
sobretudo um falso entendimento, melhor, um
desconhecimento do que é o direito e qual a funcdo dos
principios juridico-fundamentais no direito. Hoje reconhece-se

que o direito acolhe valores morais e éticos, valores que estao

14 Este tipo de afirmagdes ainda sédo ensinadas nas Faculdades de
direito e s8o usadas por juristas de grande responsabilidade,
nomeadamente em comentarios televisivos de grande audiéncia. E
interessante o facto de em certos sistemas juridicos de fora da Europa
se reconhecer formalmente como principio juridico o principio da
moralidade administrativa. Assim, no Brasil, escreve MORAES:
“Pelo principio da moralidade administrativa, ndo bastara ao
administrador o cumprimento da estrita legalidade, ele devera
respeitar os principios éticos de razoabilidade e justica, pois a
moralidade constitui pressuposto de validade de todo ato
administrativo praticado” (MORAES, Alexandre de, Direito
Constitucional, Sdo Paulo, Atlas, 2005, pag. 296). E, na mesma linha,
MARINELLA sustenta: “O texto constitucional ao apontar os principios
que devem ser observados pelo administrador publico no exercicio de
sua func¢ao, inseriu entre eles o principio da moralidade. Isso
significa que em sua atuac¢do o administrador publico deve atender
aos ditames da conduta ética, honesta, exigindo a observancia
de padrdes éticos, de boa-fé, de lealdade, de regras que assegurem
a boa administracdo e a disciplina interna na Administracao Publica”
(MARINELLA, Fernanda. Direito Administrativo, 1.2 ed. Salvador,
Juspodivm, 2005, pag. 37). E F. SOBRINHO questiona: “Por que
somente a protecdo da legalidade e ndo da moralidade também? A
resposta negativa sé pode interessar aos administradores improbos.
N&o a Administracdo, nem a ordem juridica. O contrario seria negar
aquele minimo ético mesmo para os atos juridicamente licitos. Ou
negar a exagdo no cumprimento do dever funcional.” (F. SOBRINHO,
Manoel de Oliveira, O principio constitucional da moralidade
administrativa, 2 ed. Curitiba, Génesis, 1993. pag. 157).
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muito presentes nos direitos fundamentais e, em geral,
assumem a forma de principios juridico-fundamentais. Todo o
direito ¢é banhado por valores sociais considerados
indispensaveis ao ser humano individualmente considerado e
em coletividade®. E, para além disso, o direito pode e deve
conter leis sobre probidade, integridade, moral publica®®.
Acabou a separacédo proposta pelo positivismo entre direito e
morall’. Sobretudo a partir da Lei Fundamental de Bona, a

positivacdo nas Constituicbes de uma lista de direitos

15 A propria nogcdo de ordem publica (que compreende
nomeadamente valores de moralidade publica) representa em si o
acolhimento de valores sociais, muitas vezes agregados sob a
férmula de “bons costumes”.

16 A moral publica é objeto de uma lei prépria no Brasil. O principio
da moralidade é constitucionalmente imposto a Administracao
publica brasileira (art.© 37.°© da Constituicdo Federal). Neste pais,
vigora ainda a Lei da (Im)probidade Administrativa (Lei n.°
8.429, de junho de 1992). Também em Angola a Lei da Probidade
é essencialmente uma lei de moralidade publica. Na Europa e em
Portugal, a moral publica continua a ser um importante bem de
protecdo, embora seja defendida cada vez mais sob a clausula da
ordem publica.

17 Posicdo claramente assumida por ALEXY, 1997, pag. 15. O
positivismo juridico sobreviveu, no entanto, com grande expresséo,
maioritaria em muitos casos, até um passado recente. Em Portugal,
ainda sobrevive e no Brasil serd ainda, talvez, o entendimento
maioritario. Para o positivismo juridico, o que é determinante é o que
diz a norma juridica positiva; os principios juridicos séo
relegados para um papel secundario de meras
“recomendacdes” (e ndo “imposicdes™) éticas ou morais.
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fundamentais significa uma clara abertura do direito aos
valores essenciais da sociedade e a recusa de um direito
“puro” completamente imune aos valores, 0s quais
devem, contudo, ser operados por procedimentos
argumentativos racionais, pela “pressédo, sem violéncia, do
melhor argumento”!®, de forma a se excluir o subjetivismo e
o arbitrio®®. A orientacdo tracada por SMEND teve desde o
inicio importantes adeptos, como G. RADBRUCH, e continua a
marcar o caminho certo e seguro para o entendimento e o
desenvolvimento do direito nos dias de hoje, rumo a um mais
efetivo Estado de direito.

A retoma da ideia de um direito com valores?°
empenhou-se na defesa e promocdo da dignidade humana e
dos direitos fundamentais. Nos anos cinquenta e sessenta do
século XX, sucessivas exigéncias de introducdo de valores

sociais, éticos e morais no direito deram origem ao

18 HABERMAS, in: HABERMAS/LUHMANN, Theorie der Gesellschaft
oder Sozialtechnologie, 1971, pag. 101.

19 Este é o caminho do futuro. A informatizacdo das leis e do direito
permitira seguramente uma mais justa aplicacdo do direito, um nivel
bem mais profundo de efetivacdo do Estado de direito, tudo por for¢ca
da reducdo do subjetivismo e do arbitrio.

20 Esta ideia ganhou expressdo na Alemanha com a Lei Fundamental
de Bona (Grundgesetz), de 1949, como forma de repulsa pelos
excessos do nazismo e de edificacdo de um Estado e de uma
sociedade centrados na pessoa humana.
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aparecimento e aprofundamento de diversos principios
juridico-fundamentais que foram reconduzidos a prépria ideia
de Estado de direito?! democratico e social??>. Chegou-se a
tentar cortar o corddo umbilical com o direito natural?®, mas
logo se arrepiou caminho por ndo se poder intercetar a relacéo
forte e intima entre o direito atual e as suas bases culturais
historicas, o que seria um erro grave. Principios como a
igualdade, a imparcialidade, a proporcionalidade, a
integridade, a probidade, a objetividade e determinacéo da lei,
a transparéncia, entre muitos outros que continuam a surgir,
desenvolvem-se na dogmaéatica e na jurisprudéncia também
como exigéncia imposta pelas necessidades reais de introduzir

valores na vida publica e na governacdo?* da Administracdo

21 Os paladinos cientificos da ideia de Estado de direito foram, ainda
no séc. XIX, F. J. STAHL e R. v. MOHL. O principio do Estado de direito
toma o Estado de direito como modelo. Do ponto de vista filoséfico,
o principio do Estado de direito remonta, pelo menos, a I. KANT. Mas
0 seu desenvolvimento juridico foi protagonizado por F. J. STAHL e
por R. v. MOHL. Cf. K. STERN, Staatsrecht I, 2.2 ed. 1984, pag. 882.
22 A dimenséo social do Estado de direito foi divulgada, numa primeira
fase, por H. HELLER.

23 Cf. especialmente HABERLE, Peter, “Constituicdo sem direito
natural”, in:
https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/vie
w/2657.

24 Vejam-se as muito propaladas relacbes familiares no seio do
primeiro governo de Anténio Costa, ja apelidada de “ceia de Natal em
familia” (alias, revivida com o episédio do “pasteleiro de Gaia”,
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publica, cada vez mais confrontada com graves atos de
corrupcdo praticados individualmente, mas sobretudo em
organizacdo?>.

Foi neste contexto que nos anos oitenta do séc. XX a
filosofia do direito decidiu refletir a importancia e o papel dos
principios quando confrontados com as normas juridico-
positivas. Nao ha aqui pioneirismo, mas apenas um esforco
para compreender e justificar o novo fendmeno de proliferacéo
de principios aos quais os ainda maioritarios positivistas
reconduziam a secundéaria e inoperante posicdo de meras
“recomendacdes morais ou éticas”.

Esta nova linha filosofico-juridica foi encabecada por
DWORKIN, no Reino Unido, e por Robert ALEXY, na Alemanha.
No sistema anglo-saxdnico, DWORKIN criticou, em 1977, o

positivismo juridico, empenhadamente sustentado pelo seu

assessor de um Sec. de Estado). O problema néo se fica pelo Governo
central, mas alarga-se aos governos regionais e as camaras
municipais. Até nas universidades publicas mais tradicionais se
assiste a uma velha tradicdo de arranjar um “lugar para os filhotes”,
sem duavida de “competéncia insuspeita”.

25 E aqui paradigmatico o caso das Universidades Publicas
portuguesas que nos Udltimos anos evoluiram, sob a capa de
democraticidade interna, para sistemas organizacionais que
proporcionam que um pequeno grupo (concentrado no Conselho de
Representantes) tome o poder e, uma vez nele, administre a
instituicAio em funcdo dos seus interesses (problema de
imparcialidade institucional).
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antecessor de Oxford, Herbert HART. Para DWORKIN, o
positivismo ndo consegue resolver casos complexos, quando
falta uma norma juridica aplicavel. Mas, tendo de decidir, o
juiz vé-se na necessidade de, na sua “discricionariedade
judicial”, criar a regra juridica aplicavel, criar um direito
judiciario?®. Por isso, é necessario desenvolver principios
juridicos, sempre aplicaveis, quando se verifique falta de
norma positiva aplicavel. Tal como acontece com as normas
positivas (“regras”) da lei, também os principios juridicos
podem ter valor hierarquico diferente entre si, isto é, peso e
relevancia diferente no caso concreto?’. Entre normas
positivas e principios ha uma diferengca qualitativa e néo
meramente de grau. Os principios, que orientam o intérprete
da lei positiva, convivem entre si, sendo que no caso concreto
hd um que prevalece sobre os demais, pelo seu peso ou
relevancia no caso concreto.

Também para ALEXY, a distingdo entre normas juridicas
positivas e principios juridicos é qualitativa e nao de grau. O
principal contributo de ALEXY, indo para além de DWORKIN,
consistiu na ideia de que os principios juridicos sdo comandos

ou imperativos de otimizacao (Optimierungsgebot). Isto &,

26 DWORKIN, Taking Rights Seriously, 1977, pag. 17 e pag. 31.
27 DWORKIN, Taking Rights Seriously, pag. 43.
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os principios juridicos sdo normas juridicas?® que imp&em um
dever de otimizacdo?®, de realizacdo na maior medida
possivel, tendo em consideragao as circunstancias materiais e
juridicas (de facto e de direito) do caso concreto®®. Se as
circunstancias, de facto e de direito, do caso concreto forem
favoraveis, o principio pode ser otimizado, no sentido de
materializado na sua plenitude. Assim, o principio da
igualdade entre ricos e pobres apenas pode ser otimizado no
caso concreto. Da mesma forma, no caso concreto, a
igualdade entre candidatos a um concurso publico tem de ser
plenamente garantida. ALEXY, contudo, como DWORKIN,
parece aceitar que os principios tém o papel de indicar o
caminho, a direcédo certa (na interpretacdo e aplicacdo da
norma), mas ndo decidem, ndo tomam decisfes, nao

criam direitos subjetivos, ideia que, a confirmar-se3?,

28 O carater normativo dos principios ndo é hoje questionado, depois
dos contributos determinantes de BACHOF, FORSTHOFF e LARENZ.
As normas tém uma funcdo de substituicdo (substituem para a
falta de vinculagdo a moral das pessoas) e de orientacao (orientam
a estruturacdo da vida na comunidade), uma funcao de libertacédo
(libertam as pessoas da reflexdo permanente sobre o “bom” e o
“mau”) e uma funcao de integracao (integram a conduta individual
na comunidade social).

29 ALEXY, Theorie der Grundrechte, 1984, pag. 75.

30 ALEXY, 2002, pag. 99.

31 ALEXY afirma: “Os principios em si mesmos nunca sdo razdes
definitivas” (2002, pag. 103). J& as normas positivas séo
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claramente ndo seguimos e que ndo é sufragada pela maioria
da doutrina e da jurisprudéncia atuais. Contudo, o
reconhecimento de principios constitui uma base eficaz e
solida para atacar o positivismo e a sua separacao entre
“direito e moral”32,

Tal como as normas juridicas positivas®® podem colidir
entre si, também os principios juridicos podem colidir entre si.
Em caso de colisdo, é necessario proceder a ponderacdo34,

para os harmonizar entre si, dos principios (ideia préxima da

“imperativos definitivos” que obrigam a cumprir precisamente o que
eles exigem.

32 ALEXY, 1997, p. 15.

33 Segundo MICHAEL/MORLOCK, “As regras sdo sempre aplicadas
quando se verificarem o0s pressupostos que nelas sdo definidos
normativamente (“se ... entdo”). Se uma regra colidir com uma regra
contraria, entdo atuam regras proprias que decidem este conflito, as
chamadas regras de colisdo” (op. cit., n. m. 22).

34 ALEXY: 2007, p. 64. ALEXY, baseando-se na jurisprudéncia do
Tribunal Administrativo Federal, admite um procedimento de
ponderacdo em trés fases: 1.2 fase - investigacao e identificacdo
dos principios (valores, direitos, interesses) em conflito, sendo que a
correcao do resultado final da ponderacdo depende da consideragao
de todos os elementos relevantes; 2.2 fase - atribuicdo do peso ou
importancia a cada elemento a ponderar no caso concreto; 3.2 fase
— tomada de deciséo sobre a prevaléncia de um principio sobre outro
(ou sobre outros). Sobre o desenvolvimento desta teoria pelo
Tribunal Administrativo Federal, cf. SOUSA, Anténio Francisco de, A
estrutura juridica..., 1987, p. 31 e segs. G. CANOTILHO faz uma
distincdo entre o “balanceamento dos bens” e a “pondera¢ao que visa
elaborar critérios de ordenacgédo” (1999, p. 1162).
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“concordancia pratica” proposta por Konrad HESSE®®, para a
harmonizacdo dos direitos fundamentais entre si), tendo em
consideracdao as circunstancias do caso concreto. Assim, o
principio da liberdade artistica pode colidir com o principio do
respeito pela dignidade da pessoa humana. Mas ha uma
categoria de principios juridico-fundamentais na ordem
juridica, encabecados pelo principio da dignidade da pessoa
humana, os quais tém categoria constitucional e, por isso,
primam sobre outros principios juridicos de grau hierarquico
inferior. A prevaléncia de um principio sobre outro depende da
ponderacdo®® ou avaliacdo das circunstancias do caso
concreto®’, por oposicdo ao conflito entre normas, que é
resolvido por subsuncdo. Contudo, a ponderacdo nao €

exclusiva dos principios, mas é frequentemente exigida na

35 Cf. HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, 20.2 ed., 1995, n. m. 72. Sobre a distingdo entre
“concordancia pratica” e “proporcionalidade em sentido estrito”, cf.
MICHAEL/MORLOCK, op. cit., n. m. 733 e segs.

36 ALEXY desenvolve uma estrutura da ponderacéo baseada na ideia
de proporcionalidade, onde distingue a aptiddo ou adequacao, a
necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. No entanto,
talvez tivesse a ganhar se se tivesse apoiado na jurisprudéncia do ac.
B-42, do Tribunal Administrativo Federal. Sobre este acoérdédo, e
apreciando e criticando o “comando de justa ponderacdo” dos
interesses em conflito, cf. SOUSA, Antdnio Francisco de, A estrutura
juridica ..., Lisboa 1987.

37 Esta ideia é secundada por SANCHIS, 1992, p. 54 e por AVILA,
2004, p. 44.
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interpretacdo e aplicacdo de normas juridico-positivas,
embora os métodos classicos de resolucdo de litigios entre
normas passem pela precedéncia da lei hierarquicamente
superior, pela primazia da lei posterior e pela prevaléncia da
lei especial sobre a lei geral.

Os principios constituem normas juridicas que,
consequentemente, estabelecem diretamente deveres e
direitos para os particulares, e poderes e obrigacdes para a
Administracdo. Para ALEXY, enquanto as normas juridicas
positivas estabelecem direitos e deveres definidos, ja
no caso dos principios juridicos os direitos e deveres
n&o sdo definidos3?8, pelo que o seu grau de realizacdo é
variavel no caso concreto. Este entendimento, contudo,
entra em colisdo com o dever de otimizacdo no caso concreto.
A igualdade, a proporcionalidade, a imparcialidade, a

transparéncia, etc. tém de ser sempre otimizadas no

38 ALEXY, Theorie der Grundrechte, p. 76. Alerta-se para o facto de
proliferarem interpretacfes incorretas do pensamento de ALEXY,
como por exemplo o de que, para o autor, ndo se deveria falar em
principio da igualdade, da proporcionalidade, mas em regra da
igualdade e em regra da proporcionalidade, pois os principios sao
regras. Seguramente que 0s principios sdo regras ou normas, mas
nao deixam de ser principios com as suas carateristicas especificas.
Segundo Humberto AVILA, a diferenca entre regras e principios esta
no grau de abstracdo, sendo os segundos mais abstratos do que as
primeiras (in: “A distingdo entre principios e regras”, pag. 167).
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caso concreto, no sentido da sua maxima garantia de
eficacia. Tal como o principio pode vigorar sem estar
expressamente previsto, mesmo na Constituicdo, também o
facto de um principio passar a ser positivado na lei ndo lhe
retira a qualidade de principio. Quando os principios séo
positivados3®, ndo perdem com isso a sua qualidade e funcdo
de principios. A distingcdo entre norma juridico-positiva e
principio nao esta, pois, na estrutura, mas no conteudo, na

regulacdo em si mesma (“igualdade, imparcialidade, etc.).

3. Principios como normas juridicas
Tal como a norma juridica positiva, também os principios
juridico-fundamentais sdo regra juridica“°. Mas,

diferentemente da norma juridica, os principios juridico-

3% Neste sentido, conclui Jesus GONZALES PEREZ “el hecho de su
consagracion em uma norma legal no supone que com anterioridad
no existiera, ni que por tal consagracion legislativa haya perdido tal
caracter” (in: El principio de buena fé em el derecho administrativo.
Madrid, 1983. p. 15).

40 Fazemos a distingdo entre principios e normas (positivas),
aceitando que tanto os principios juridicos como as normas positivas
sdo normas juridicas. Alerta-se para o facto de alguns autores
fazerem a distingdo entre dois tipos de normas juridicas: as regras
juridicas e os principios juridicos. Seguimos, assim, a diade proposta
por Josef ESSER, na sua obra Grundsatz und Norm, 1956.
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fundamentais?! determinam as normas, orientam a sua
interpretacdo e aplicacdo, integram as suas lacunas, e podem
mesmo afasta-las da ordem juridica, se forem contrarias ao
direito e aos seus principios juridico-fundamentais. As
normas juridico-positivas regulam as situacdes, acdes e
omissdes de acordo com as necessidades e
conveniéncias, enquanto o0s principios sao normas
superiores?? que incorporam os valores fundamentais
do sistema juridico e que orientam a criacao, alteracao,
interpretacdo, integracdo e aplicacdo das normas
juridicas, sendo eles mesmos também regras juridicas
gue podem determinar a validade juridica na norma

positiva. A sede prdépria dos principios juridico-fundamentais

41 Na ordem juridica portuguesa e comparada em geral, a expressao
“principios juridicos” ¢é geralmente entendida como “norma
fundamental”, comando juridico nuclear, regra juridica fundamental
do sistema juridico. Principios juridicos sdo as normas juridicas
fundamentais, geralmente néo escritas, do sistema juridico. Neste
sentido, cf., para o Brasil, Celso Anténio BANDEIRA DE MELLO, Curso
de direito administrativo, pag. 408.

42 O facto de principios e normas positivas serem normas, levou
GUNTER a concluir que ndo ha principios, mas apenas normas.
Para ALEXY, todo o principio € norma, mas nem toda a norma é
principio. HA4 normas que s6 sdao normas e normas que sao
simultaneamente principios. Mas com isto perde-se a especificidade
das normas constituidas pelos principios, especificidade que merece
ser considerada. Ja para HABERMAS, sendo os principios valores, eles
ndo podem ser reduzidos a normas.
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é acima da Constituicdo e antes da Constituicdo, alguns, ou na
préopria Constituicdo. Em qualquer dos casos, 0s principios
juridico-fundamentais tém categoria constitucional, pelo que
conformam a Constituicho e o direito constitucional e
condicionam determinantemente toda a ordem juridica. Os
principios juridico-fundamentais podem ser gerais*® ou
setoriais (especiais), consoante tenham aplicacdo geral ou
especifica de determinado setor (especial). Certo é que, para
além dos principios juridico-fundamentais, de categoria
hierarquica constitucional, ha outros principios juridicos de
categoria infraconstitucional, os quais, no entanto, porque
subordinados aos principios fundamentais, sdo secundarios ou
mantém o mesmo conteudo dos principios constitucionais,
caso em que néo se diferenciam deles. Por exemplo, no caso
portugués, os principios da igualdade, da proporcionalidade,
da boa fé, da transparéncia, etc. estdo previstos na
Constituicdo e, por isso, sado principios juridico-fundamentais,
mas também estdo previstos na lei ordinaria do Cédigo do

Procedimento Administrativo, devendo ser interpretados e

43 Norberto BOBBIO, considera que os principios sdo normas
generalissimas (2003, pag. 81).
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aplicados como principios fundamentais, sem que para eles
resulte um conteldo préprio do CPA%4.

4. Texto e norma

Em direito, o texto (da lei positiva) ou enunciado ndo se
confunde com a norma, a regra juridica, sendo esta o produto
da interpretacédo e integracdo do texto da lei (escrita) e sua
confrontagdo com as normas e o0s principios juridico-
fundamentais. Por exemplo, o principio da igualdade proibe
toda a desigualdade de tratamento, mas admite (e impde) a
discriminacdo positiva no caso de deficientes. O texto da lei
pode variar, podem ser abertas excec¢des para se atingir a
norma no caso concreto: igualdade material. Outro exemplo:
o presidente da camara “pode” ordenar o despejo sumaéario do
prédio em caso de perigo de ruina iminente. Numa
interpretacéo literal do texto, o presidente da camara teria
um poder discricionario de ordenar, ou ndo, o despejo sumario
do prédio; mas a norma juridica que resulta de uma

interpretacdo correta da regulacao contida no texto é a de que

44 No Brasil, a Lei da (Im)probidade Administrativa (Lei 8.429, de
junho de 1992) enumera e define diversos atos de (im)probidade
administrativa, merecendo particular destaque o art.© 11.°, que
qualifica como ato de improbidade administrativa “qualquer agcédo
ou omissdo que viole os deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicdes”.
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o presidente da camara nao tem um poder discricionario, antes
0 seu poder é vinculado (reducdo da discricionariedade a
zero), razao por que ele “terd de” ordenar o despejo sumario
do prédio se os peritos concluiram que o prédio ameaca ruina
iminente, com perigo para as pessoas que nele habitam.
Alguns autores* sustentam que a norma ndo € apenas 0O
produto da interpretacdo do texto, mas vai muito para além
disso. Considerando este conceito de norma (contida no
principio), diferente do texto ou enunciado, cabe perguntar se
os principios juridico-fundamentais ainda se distinguem das
normas juridico-fundamentais. Ndo estaremos perante dois
tipos de normas? Certo € que nao estamos perante dois tipos
de texto; mais seguro é que estamos perante dois tipos de
normas, ainda que com carateristicas distintas. Em ambos os
casos, exige-se a interpretacdo, mas o0s principios
necessitam de densificacdo, de concretizagcdo. Tal como

as normas, também os principios exigem o prévio

45 E o caso, por exemplo, de Friedrich MULLER (in: Juristische
Methodik, pag. 272 e segs.), para quem a interpretacao do texto
€ 0 inicio de um processo bem mais complexo. O autor faz a
distincdo entre programa da norma e ambito da norma, como forma
de superar a concecgédo positivista (op. cit. p. 268). Do mesmo autor,
cf. também Strukturierende Rechtslehre, onde admite a ponderagéo
como “método irracional” (pag. 209), ideia que nao seguimos
manifestamente.
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estabelecimento da concordancia pratica*® com outros
principios%’. A determinacdo da norma, tal como a
determinacdo do alcance conteudal do principio, pode exigir
ponderacdo de prés e contras, de aspetos positivos e
negativos?®. E juridicamente infundado o entendimento de que
sO os principios exigem ponderacdo ou de que as
normas positivas ndo exigem ponderacdo*®. Quanto as
normas positivas, a sua interpretacdo e aplicacdo pode, ou
ndo, exigir ponderacdo, tudo dependendo da norma e das

circunstancias concretas da sua interpretacdo e aplicacdo ao

46 A teoria da concordancia pratica entre os direitos fundamentais
foi desenvolvida por Konrad HESSE (Grundzuge ..., 1995, n. m. 72).
Trata-se de uma teoria que propde a harmonizagcdo dos direitos
fundamentais de forma a evitar que uns sejam, no seu nucleo
essencial, sacrificados em detrimento dos outros. Sobre a
concordancia pratica, cf. também CANOTILHO, 1999, p. 1152. Pela
concordancia pratica de direitos fundamentais é estabelecida uma
prevaléncia de um ou mais sobre os outros, mas no respeito pelo
nucleo essencial dos outros.

47 Este entendimento é pacifico na doutrina juridico-publica em geral,
destacando-se a teoria da concordancia pratica de K. HESSE
(Grundzige ..., 1995, n. m. 72), que tem inUmeros seguidores na
Alemanha e em todo o mundo. Apesar disso, ha também quem recuse
a possibilidade de colisdo entre principios juridicos.

48 parte da doutrina inclina-se para excluir a ponderagéo das normas,
reservando-a apenas para 0s principios.

49 Este entendimento é sustentado, por exemplo, por SILVA, Virgilio
Afonso: “Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma
distincdo”, in: Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais,
1 (2003) pag. 617.
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caso concreto. Por exemplo, a norma que diga: “em caso de
perigo iminente para a seguranca dos moradores, o presidente
da camara ordenara o despejo sumario do edificio”. Esta
norma, no seu texto, ndo é principio, mas a sua interpretacédo
e aplicagcdo exigira sempre uma ponderacdo do intérprete e
aplicador da lei.

Como ensina K. HESSE, na concordancia pratica
entre direitos fundamentais, que podem ser tomados
como principios (veja-se o caso da Carta de Direitos
Fundamentais da Unido Europeia)®°, a colisdo verifica-se na
fase anterior a aplicacdo dos direitos fundamentais
(principios), quando se suscita a questao de saber qual dos
direitos fundamentais (principios) prevalece no caso concreto
e sera aplicado e que relacdo os direitos fundamentais
(principios) pertinentes no caso concreto mantém entre si.

Mas, uma vez resolvida a colisdo, ela dissipa-se, revelando-se

50 Na doutrina, cf. Martin BOROWSKI, Grundrechte als Prinzipien. No
entanto, o Tribunal Constitucional Federal alemao lembra que os
direitos fundamentais sdo “em primeiro lugar direitos individuais,
direitos do homem e do cidadao, que tém por objeto a protecédo de
dominios concretos, especialmente dominios em perigo da liberdade
humana”. Aquele Tribunal adverte para a necessidade de se “separar
a funcao dos direitos fundamentais como principios objetivos ... da
verdadeira esséncia e de fazer dela um sistema independente de
normas objetivas, nas quais o sentido original e subsistente dos
direitos fundamentais passe para segundo plano” (E 50, 290/337).
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que afinal ndo havia colisdo real (mas meramente
aparente)® e que o principio aplicavel é o principio
prevalecente no caso concreto®?, embora na sua relacdo

com outros, respeitando-os no seu nucleo essencial®3. O

51 Neste sentido aponta também o entendimento de Humberto B.
AVILA, in: “A distinc&o entre principios e regras”, pag. 163.

52 A prevaléncia de um principio sobre outro no caso concreto nao
significa que o principio prevalecente exclua da ordem juridica o
principio prevalecido, mas apenas que no caso concreto a prioridade
se orienta num dado sentido.

53 O “ndcleo essencial” de um direito fundamental tem sido definido
de forma vaga, usando-se conceitos como “ndcleo dos direitos
fundamentais”, “substancia fundamental”, “conteddo minimo”,
“posicdo minima”, para além da expressdo mais frequentemente
usada “nucleo essencial”. Até ao presente, nao se conseguiu precisar
com maior exatiddo o que no direito fundamental deve permanecer
intocado. As atencbes tém-se centrado naquilo que inevitavelmente
tem de ser protegido por um direito fundamental, em situacdes
concretas em que as ingeréncias no direito fundamental sdo téo
intensas que ha o risco do seu proprio desaparecimento. O TCF
alemao tem questionado (E 2, 266/285) se o0 art.© 19.°, n.° 2, da LF
proibe a “supressdo completa” do nucleo de um direito
fundamental ou se ele apenas proibe que “seja atingido o ndcleo
essencial” do direito fundamental. O entendimento do TCF resulta
claro do seguinte exemplo: O tiro policial que visa causar a morte
retira, de forma irreversivel, a vida ao atingido. No entanto, este
tiro, quando disparado nos limites da Constituicio como garantia
geral, ndo atinge, por esse facto, o direito a vida (art.°© 2.2, n.° 2,
frase 1, da LF). Outro exemplo: o art.° 2.2, n.° 1, da LF, garante o
“livre desenvolvimento da personalidade”. Este direito esta
sujeito a trés limites: limite imposto pelos direitos de outrem; limite
imposto pela ordem constitucional; limite imposto pelos bons
costumes (ordem publica). O ambito de prote¢cdo do direito
fundamental “livre desenvolvimento da personalidade” foi,
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principio da liberdade de expressdo deve ser otimizado, mas
deve ser ponderado no caso concreto face ao principio do
respeito pelo bom nome, pela reputacdo e pela honra,
principio que também tem de ser otimizado no caso concreto.
Um n&o afasta o outro, nem o dever de otimizacdo de um
afasta o dever de otimizacdo do outro. Qual deles deve
prevalecer no caso concreto, com respeito pelo nucleo
essencial do outro, € uma questdo a ser decidida tendo em
consideracdo (ponderando) as circunstancias do caso
concreto.

Tem-se também tentado explicar a diferenca entre
norma positiva e principio alocando a este a carateristica da
“indeterminacédo dos efeitos” e da “multiplicidade de meios
para os atingir’®*. No entanto, esta distin¢do, para além de
juridicamente infundada, complica mais que descomplica. Nao

deve, pois, ser seguida.

primeiramente, entendido pela teoria do ndcleo da personalidade
como um “ambito vital limitado”, ambito que é “determinado e
reportado a uma zona nuclear da dimenséao pessoal”. Cf. PETERS, Das
Recht auf freie Entfaltung der Persdnlichkeit in der hdchstrichterlichen
Rechtsprechung, 1963, pag. 49. Sobre o ,tiro que visa causar a
morte“ ou ,tiro salvifico“, cf. SOUSA, Antdnio Francisco de, Manual
de Direito Policial, Porto, 2016, pag. 771 e segs.

54 Ana P. BARCELLOS, A eficacia juridica dos principios

constitucionais, pag. 52 e segs.
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Outra tentativa de explicar a diferenca entre normas
positivas e principios consiste em sustentar que as normas
positivas estabelecem “deveres definitivos” (melhor, deveres
prevalecentes), enquanto os principios estabelecem simples
deveres®®. Mas este entendimento ndo se confirma, pelo que
tera de ser recusado. Por exemplo, as forcas policiais tém por
funcdo a prevencdo de perigos para a ordem e seguranca
publicas. Da seguranca publica faz parte a defesa da vida de
seres humanos e de amimais. Portanto, compete as forcas
policiais prevenir perigos para a vida de seres humanos e de
animais. Ha4 aqui dois tipos de deveres de grau hierarquico
bem distinto. Se no caso concreto a policia recebe um pedido
para socorrer um gato que corre perigo de vida e logo depois
recebe um pedido para socorrer uma pessoa que corre perigo
de vida, a partida ha uma colisdo de deveres, mas
juridicamente essa colisdo nado existe verdadeiramente
ou é meramente aparente, uma vez que ela esta
resolvida juridicamente pela obrigacdo de a policia ter

de socorrer a vida humana que corre perigo, enquanto

55 Neste sentido, SILVA, Virgilio Afonso: “Principios e regras: mitos e
equivocos acerca de uma distingdo”, in: Revista Latino-Americana de
Estudos Constitucionais, | (2003) pag. 619. Em sentido idéntico, cf.
J.-R. SIECKMANN, Regelmodelle und Prinzipienmodelle des
Rechtssystems, pag. 79.
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bem juridico de valor claramente superior. O principio
resolveu a (aparente) colisdo de normas positivas que
obrigam a policia a salvar animais e seres humanos: tem
de dar prioridade a defesa do bem juridico mais relevante, a

vida humana.

5. Principios como maximae, como repositorio de
valores necessitados de densificacdo

Independentemente de os principios serem normas ou
regras, eles contém imperativos juridico-fundamentais
necessitados de densificacdo. Orientemos, pois, a nossa
atencdo para a densificagdo do imperativo juridico-
fundamental (de Estado de direito e constitucional) da
igualdade, da imparcialidade, da transparéncia, da boa fé, etc.
Que conteudo e alcance juridico e pratico tem de ter, por
imposicdo do Estado de direito e da Constituicdo, cada um dos
principios  juridico-fundamentais? Esta é a questdo
fundamental, a mais importante e a mais dificil, sendo que a
resposta tem de ser sempre “atualizada” no tempo e no

espago.

6. Os direitos fundamentais como principios
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Uma parte da doutrina vé os direitos fundamentais
associados a uma funcdo juridica fundamental e ou de politica
social. Nesta perspetiva, os contelidos de protecdo dos direitos
fundamentais séo interpretados de forma ampla e dindmica,
mas sempre subordinada a uma ponderacdo. Em caso de
colisdo entre si, os direitos fundamentais sdo, enquanto
principios®®, relativizados com a finalidade de se otimizar
globalmente o nivel de aplicacdo dos direitos fundamentais®’.

Nesta perspetiva, o conteldo essencial®® dos direitos

56 ALEXY, Theorie der Grundrechte (1985), 2.2 ed., 1994;
BOROWSKI, Grundrechte als Prinzipien, 2.2 ed., 2007.

57 Na UE, o TJUE tem desenvolvido os direitos humanos como
“principios gerais”, os quais foram posteriormente positivados no
Tratado de Maastricht (1992), no Tratado de Amesterdao (1997 -
art.° 6.2, n.°© 2), no Tratado de Lisboa (2007 - art.° 6 .© do TFUE) e
muito especialmente na Carta de Direitos Fundamentais da Unido
Europeia (2009), que, ndo sendo tratado, tem a mesma posicdo
hierarquica.

58 A teoria da garantia do conteddo essencial dos direitos
fundamentais, “protegido mesmo contra o legislador”, foi
desenvolvida em 1928 pelo alemao C. SCHMITT (Verfassungslehre,
1928, pag. 105 e seqg., 177 e seg.). A garantia de conteddo
essencial dos direitos fundamentais pode ser considerada hoje como
uma garantia universal. No plano legislativo, ela surgiu
primeiramente na Lei Fundamental de Bona (art.© 19.°, n.° 2 e art.©
79.°, n.° 3), mas rapidamente passou para muitas outras
Constituicbes, como a portuguesa (art.© 18.°, n.° 3), a espanhola
(art.° 53.°, n.° 1, frase 3, da Constituicdo de 1978) e muitas outras
em todo o mundo. A nivel europeu, ela foi acolhida na Carta de
Direitos Fundamentais da UE. A jurisprudéncia do Tribunal Europeu
dos Direitos Humanos e do TJUE aplica a teoria do conteudo
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fundamentais n&o é entendido em termos absolutos, mas
relativos, uma vez que os direitos fundamentais séao
entendidos, na sua esséncia, como principios de ponderacéao.
Porém, nem a ponderacdo, nem o seu resultado sao
abandonados a arbitrariedade subjetiva. Inversamente, o
resultado da ponderagcdo é determinado pela intensidade da
ingeréncia concreta nos direitos fundamentais. Do
entendimento dos direitos fundamentais como principios de
otimizacdo (de conducdo, de orientacdo ou de guia)
resulta como consequéncia, por um lado, um dever de
ponderacdo, em proporcionalidade, dos direitos de defesa,
dos deveres de protecdo, e, por outro lado, um efeito de

irradiacéo para o direito privado dos direitos fundamentais.

As vantagens deste entendimento dogmatico radicam na
ponderacdo de todos os bens relevantes e na otimizacdo. A
proporcionalidade, enquanto ponderacdo justificada e

racional, permite o seu controlo externo, administrativo,

essencial ha décadas. Na doutrina, cf. especialmente P. HABERLE,
Die Wesensgehaltgarantie des art.© 19.°, n.° 2 GG, 1.2 ed. 1962, 3.2
ed., 1983, pag. 264 e segs.; R. WIEDERKEHR, Die
Kerngehaltsgarantie am Beispiel kantonaler Grundrechte, 2000; M.
SCHEFER, Die Kerngehalte von Grundrechten, 2001.
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jurisdicional e social®®. O inconveniente é a relativizacdo que
daqui decorre para conteddos essenciais, insuscetiveis de
ingeréncia, como a dignidade humana, embora as

ponderacdes devam ser racionalmente justificadas.

Entendidos como principios, os direitos fundamentais
sao suscetiveis e necessitados de ponderacao. Contudo,
h& pelo menos trés conteudos juridico-fundamentais que estao
estritamente subtraidos a ponderacéo: a dignidade humana, o
acesso a justica, a retirada da nacionalidade a um cidadao.
Nestes casos, entende-se que a ponderacdo destes bens esta

excluida, no todo ou em parte.

No centro das atengbes estdo casos probleméaticos da
ponderacdo. Frequentemente, a pratica € criticada por
dissimular ponderacbes e estabelecer premissas que né&o
mantém (p. ex. em relacdo a dignidade humana). Por
exemplo, a invocacdo de um conteudo essencial absoluto,
mais nao é, muitas vezes, do que o resultado de uma
ponderacdo. Neste sentido, o Tribunal Constitucional Federal
alemdo entendeu que os “diarios pessoais” se situam na

“esfera essencial absoluta do direito de personalidade —

59 Cf. V. ARNAULD, Die Freiheitsrechte und ihre Schranken, 1999,
pag. 258 e segs.
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mas apenas na medida em que o seu conteddo nao
afete, em virtude do seu ‘género e intensidade’ (...) a
esfera de outras pessoas oOuUu o0s interesses da
comunidade”®°.

7. Principios juridicos como exigéncia de
otimizacao

Sendo certo que a norma juridica positiva exige
realizacdo concreta na sua plenitude, o principio juridico-
fundamental exige a otimizacdo possivel®® no caso
concreto: otimizacdo da justica material no caso concreto®?,
da boa administracdo, da eficiéncia, da economicidade, da
desburocratizacdo. Nem toda a norma juridica é direito:
sO o sera se for materialmente justa. O principio da
otimizacdo exige o maximo possivel no caso concreto e
rejeita minimos. O 6rgdo ou agente da Administragcédo deve ser

diligente, responsavel, eficiente, integro, tudo na maior

60 BVerfGE 80, 367, 374 — Tagebuch; na jurisprudéncia do TEDH, cf.
o TJCE, Rs. C-234/85 (caso Keller), Colect. 1986, 2897, n. m. 8.

61 Em sentido negatorio deste entendimento, cf. Humberto B. AVILA,
“A distingdo entre principios e regras”, pag. 163.

62 Ja 1. KANT exigiu uma “Constituicdo civil inteiramente justa” que
reconheca e atinja “no mais elevado grau possivel, a liberdade sob
leis externas”, exigéncia que jamais foi concretizada (in: Idee zu einer
allgemeinen Geschichte in weltbirgerlicher Absicht, Werke Xl (edigcao
de Weischedel), 1977, pag. 39).
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medida possivel e tendo em consideracao a lei e o direito por
um lado, e as circunstancias do caso concreto, por outro lado.

A otimizacdo é em si mesma um principio, um
comando, um imperativo imposto pelo Estado de direito
democratico e social. A otimizacdo exige, por natureza, a
ponderacdo das circunstancias concretas, de direito e de
facto®3. O principio da otimizacdo ja nasce, pela sua
natureza intrinseca, com o seu destino tracado: ser realizado
na maxima medida, tendo em consideracdo as

circunstancias juridicas e materiais do caso concreto.

8. Ponderacéo como fator de enfraquecimento da
forca normativa dos direitos fundamentais
Segundo HABERMAS, a “ponderacdo” enfraquece a
forca normativa dos direitos fundamentais, levando-os a
perder o carater de imperativo juridico, reconduzindo-os a

valores, “aquilo que é atingivel no plano dos desejos, face as

63 Isto ndo exclui que a interpretacdo e aplicacdo de certas normas
positivas ndo tenha exigido igualmente ponderagdo, como acontece,
por exemplo, nas normas de expropriacao. A prépria subsuncéo pode
exigir ponderacdo. Também para as normas vigora o mandato
de otimizacdo. S6 que este mandato faz parte, quanto aos
principios, da sua natureza intrinseca.
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circunstancias do caso concreto”®. Ao serem valores, 0s
direitos fundamentais podem ser realizados em graus
diferentes, o que resulta no seu enfraquecimento. Também
a teoria da concordancia pratica dos direitos fundamentais
admite a necessidade e possibilidade de Ilimitacdo
(sempre no respeito pelo ndcleo essencial) dos direitos
fundamentais. Esta € uma consequéncia da vida em sociedade
e da igualdade entre os cidaddos. Quanto maior for o grau
de ingeréncia num direito fundamental (principio) e
guanto mais relevante for o bem juridico atingido (vida
humana, direito de personalidade, etc.), tanto mais
intenso deve ser o controlo jurisdicional e a exigéncia
de objetividade da fundamentacdo, na perspetiva da
plausibilidade da sua indispensabilidade para a
salvaguarda de um bem juridico de grande relevancia

para o interesse coletivo®. O nlcleo essencial dos direitos

64 HABERMAS, 1997, pag. 321. Esta teoria, contudo, carece de
fundamento.

65 O interesse coletivo corresponde supostamente a vontade da
maioria. Mas devemos ter cuidado com o principio da maioria. E
que as grandes massas se deixam facilmente, manipular, conduzir e
seduzir (fendbmeno bem conhecido e melhor ainda praticado por
politicos populistas — ainda que formalmente “rejeitem o populismo”,
como convém — que nada mais fazem nos seus mandatos do que
procurar agradar a maioria, para assegurar a sua reeleicdo). A
propria ideia de maioria e de orientagdo pela maioria € em si mesma
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fundamentais marca o limite da sua suscetibilidade de
restricdo e a base da sua harmonizacdo em concordancia

pratica®. Esta harmonizacdo, por ponderacdo, € a Unica

questionavel. Sobre isto escreveu GOETHE: “Nada ¢é mais
repugnante que a maioria: é que ela é constituida por poucos
lideres fortes, por plebeus que se acomodam, por fracos que se
adaptam e pelas massas que vdo atras sem sequer minimamente
saberem o que querem” (in: Werke VIII, pag. 307). E, ap6s o
exemplo de ROBESPIERRE, ficou provado que a “vontade comum”
invocada num Estado pode servir para impor uma tirania que
despreza os seres humanos. O Estado de direito exige um
“aperfeicoamento” do principio da maioria, exigindo-se desde
logo o desenvolvimento, através de procedimentos internos e
externos, de possibilidades de encontrar consensos. O principio
da maioria democratica assenta na ideia de que os seres humanos
sdo iguais em dignidade e sédo, em igual medida, instancias
morais que todos devem respeitar (KANT). Por isso, as decisfes
tomadas por maioria ndo podem negar esta premissa fundamental
do Estado de direito. As decisdes tomadas por maioria tém de
respeitar a igual dignidade humana e a individualidade de cada um
como um todo e, assim, o intocavel direito de participacado e a
igualdade de direitos de todos. Neste ambito, HABERMAS faz
assentar o consenso social no didlogo de todos com todos
(HABERMAS, 1976, 164). S6 valem como opinido ou vontade da
maioria as normas relativamente as quais todos se puseram de
acordo, sem qualquer forma de constrangimento (HABERMAS
1973, 125, 148 e seg., 153). Com razéo exigiu KANT que as leis
fossem elaboradas como se brotassem da vontade unida de todo o
povo (KANT 1793, Seccdo. Il). No mesmo sentido, preocupado com
a resolucdo consensual de problemas juridicos, Chaim PERELMAN
propds o recurso a légica argumentativa para obter o consenso do
“vasto auditério”.

66 MICHAEL/MORLOK formulam a este respeito algumas questées
fundamentais. Segundo os autores, “0s principios constitucionais da
legitimagcdo democratica e juridico-fundamentais tém de ser
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forma de ndo eliminar alguns direitos fundamentais em
detrimento de outros.

Por fim, quanto a ponderacdo do tribunal, ndo tem
fundamento a ideia de que a ponderagdao permite aos juizes
imporem o0s seus pontos de vista politicos e ideoldgicos,
usurpando dessa forma o poder legislativo. E proprio da
funcdo de julgar a resolucdo de casos concretos com
recurso a aplicacdo de principios divergentes. Entre
legislar e julgar, tal como entre administrar e julgar,
verifica-se uma necessaria interlocucdo com vista a
melhoria da realidade social existente. Pela

argumentacdo da fundamentacdo, os tribunais

conciliados. Até hoje, as questdes dos direitos fundamentais séo, por
isso, muitissimo discutiveis, ndo sé no pormenor, mas também no
principio, inclusive os objetivos e as fontes de validade dos direitos
fundamentais: até que ponto tera por exemplo o Estado de garantir
e proteger a liberdade face a limitagcfes por agdo de privados? Estaréao
os conteldos e os limites dos direitos fundamentais previamente
fixados pela Constituicdo ou serdo determinados no processo politico?
Que critérios juridico-fundamentais de diferentes niveis (Constituicdo
de Estado federado, Lei Fundamental, Tratados da UE, CEDH) seréao
determinantes e que tribunais alemées ou europeus terdo a ultima
palavra? Como devem ser avaliadas as modernas necessidades de
liberdade (por exemplo a protecdo de dados) e as modernas
possibilidades e exigéncias de restricdo da liberdade (por exemplo,
medidas de seguranca por razbes de ameacga terrorista? Direitos
Fundamentais, 4.2 edicdo (versdo alemé 2014), Editora Saraiva, S.
Paulo Brasil, Instituto Brasiliense de Direito Publico, Brasilia, 2018,
traducéo de A. FRANCISCO DE SOUSA e ANTONIO FRANCO).
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conferem racionalidade e legitimidade as sentencas. A
criatividade do tribunal na aplicacdo de principios é muito
maior do que na aplicacdo de normas positivas da lei. Ali ha
mais espaco para a criacdo e desenvolvimento de um direito
jurisdicional.

Enquanto a legitimacéo e o controlo do parlamento
decorrem da via eleitoral®’, a legitimagdo do controlo
jurisdicional decorre do modo como ele exerce a sua
funcdo, o que implica o controlo pela critica da sua
atuacao. A fundamentacédo racional das sentencas é o lastro
da legitimacdo da funcéo jurisdicional.

No Estado de direito democratico e social, a
legitimidade do parlamento decorre da sua eleicdo livre e

periodica; a legitimidade da jurisdicdo decorre da sua

67 A representacdo do povo ndo esta necessariamente ligada a eleigédo
popular. Por outro lado, uma “representacdo” pelo modo como
se exerce a funcado (sem eleicdo) pode ser mais substancial que
uma representacdo baseada em eleicdo. A democracia ndo pode
ser apenas um procedimento de decis&o legitimado em eleicdes. E
necessario incluir a argumentacdo na democracia, para que ela
néo seja apenas decisdo deliberativa. A democracia exige uma unido
substancial/material entre povo, legislativo, executivo e
judicial, uma unido determinada por decisGes, mas também
por argumentos (fundamentos, especialmente em tribunal), sendo
que os bons argumentos desalojam os maus argumentos,
avaliacdo que deve considerar o que o povo quer e entende como
bom.
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compreensdo e aceitacdo como ‘“representacao do
direito”, no quadro de um sistema de justica efetiva.
Mais do que usurpador de funcdes legislativas, o tribunal é
interlocutor qualificado do legislador (e da administracéo,
na medida em que se envolve na funcdo de bem
administrar). O tribunal, ao julgar conflitos entre direitos
fundamentais (incluindo como principios), nao julga
arbitrariamente®, mas deve agir racionalmente,
orientando-se pelos principios  juridico-fundamentais,
enquanto normas  juridicas®®. A exigéncia de
racionalizacdo, de fundamentacdo argumentativa
racional, associa-se uma exigéncia de correcdo do

raciocinio juridico.

9. Juridificacdo progressiva pela densificacdo da
lei e do controlo jurisdicional através dos

principios juridicos

68  Durante muito tempo, o0s representantes do positivismo
defenderam a falta de univocidade dos principios, do que resultava a
natureza arbitraria do seu controlo jurisdicional.

69 Diferentemente da orientacdo proposta pelo positivismo de KELSEN
e sua escola, como HART, segundo a qual os casos de dificil
harmonizac¢ao de direitos fundamentais seriam julgados pelo arbitrio
ou discricionariedade do julgador.
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Um dos aspetos mais relevantes dos principios juridico-
fundamentais para a efetivacdo do Estado de direito reside na
sua exigéncia de justica material e de otimizacao, isto &,
de exigéncia de maximos na interpretacéo e aplicacdo da lei e
do seu controlo jurisdicional. Os principios sdo normas ou
maximae de otimizac¢cdo que, com o tempo, permitem o
desenvolvimento progressivo de critérios de
determinacéo, clarificacdo e objetivacdo do poder e,
assim, a reducdo da margem de decisdo e da margem
de controlo jurisdicional. Isto € bem demonstrado com o
desenvolvimento e aprofundamento de principios como os da
proporcionalidade e da imparcialidade. Por exemplo, o
reconhecimento de que a Administracdo publica deve nao so6
ser séria, mas também tem de parecer séria, constitui um
critério de otimizacdo importantissimo de juridificagdo que
reduziu substancialmente a margem de avaliacdo e decisdo da
Administracdo, e a margem de controlo jurisdicional. Também
0 “imperativo de justa ponderacao” exigido pelo Tribunal

Administrativo Federal alem&o no ac. B-427%, e de entdo para

70 Neste sentido, cf. K. LARENZ, 1997, p. 587.

1 Ac. de 14.2.1975 (E 48, 56 e segs.), no qual foi desenvolvido o
principio da justa ponderacdo. Sobre este acordao, cf. SOUSA,
Antonio Francisco de, A estruturacdo juridica das normas de
planificacdo administrativa, Lisboa 1987.
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ca, é uma exigéncia de otimizacdo racional que configura
fundamentalmente um procedimento racional, uma forma
de objetivacdo e racionalizacdo do exercicio do poder, pela
objetivacdo da ponderacdo ou avaliacdo, que assim se
torna compreensivel (especialmente na fase da “reunido do
material a ser ponderado”) e controlavel, ainda que nao na
sua plenitude’. N&o é um critério perfeito, mas seguramente
um passo na direcao certa que valera até que seja encontrado
um critério melhor, capaz de o desalojar, hipétese que se
mantém em aberto precisamente pela abertura que os
principios proporcionam ao aperfeicoamento e
desenvolvimento do direito”® a partir de uma base

argumentativa loégica e compreensivel.

72 Neste sentido da necessidade de restringir a margem de liberdade
e de discricionariedade da Administracdo e do controlo jurisdicional
como exigéncia de efetivacdo do Estado de direito, se pronunciaram
também Friedrich MULLER (Friedrich MULLER 1999, p. 36). e J.
HABERMAS, para quem a ponderacdo € uma operacdo irracional,
arbitréaria e irrefletida ((J. HABERMAS 1997, p. 321 e segs.). Deve-se
a HABERLE, a formula da “Constituicido como processo publico”
(in: “Offentlichkeit und Verfassung”, ZfP 1969, pag. 273 e segs.).

73 A abertura da Constituicdo e da lei a sociedade enquanto forga viva
reconduz-se a filosofia do “espirito aberto” de Karl POPPER e ao seu
“process of trial and error”, abertura que tem sido reconhecida pelo
Tribunal Constitucional Alemé&o, nomeadamente in: BVerfGE 5, 85,
135.
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10. Controlo jurisdicional da ponderacéao:
vinculacdo da “teoria dos principios” a “teoria
da argumentacao”

Para R. ALEXY, ndo é correto afirmar, como faz
HABERMAS", que a ponderacdo ndo é um procedimento
irracional. Para ALEXY, a decisao do juiz so seria irracional
se se limitasse a seguir uma preferéncia pré-
estabelecida na lei (norma de colisdo), preferéncia que
poderia ter sido pré-estabelecida numa perspetiva
meramente subjetiva’. Para objetivar o procedimento
de ponderacdo e, assim, permitir o seu controlo

jurisdicional, ALEXY faz wuma distincdo entre o

74 Segundo Jurgen HABERMAS, a ponderacdo dos juizes é irracional
(“irracional, arbitraria e irrefletida”) na medida em que decidem
arbitrariamente sobre o equilibrio entre bens e entre valores no caso
concreto. Mas logo depois o autor reconhece que, afinal, ndo é assim
tao arbitraria, pois os juizes decidem segundo precedéncias e critérios
consuetudinarios (HABERMAS,1997, pag. 321 e segs.).

75 Segundo ALEXY, o subjetivismo da ponderagdo pode ser
minorado se a partida for estabelecia uma hierarquia entre os
principios ou valores (e direitos fundamentais) da qual se possa dizer
que goza de um reconhecimento geral - regra suscetivel de
universalizacao - e que pode ser aplicada quando as circunstancias
do caso concreto séo idénticas. O autor recusa que possa ser tomada
prima facie uma decisao obrigatdria para todos os casos. No entanto,
pode ser estabelecida uma “ordem né&o rigida” de valores,
estabelecida por preferéncias prima facie de uns valores ou
principios, ou por decisdes concretas de preferéncia (ALEXY, 1988,
pag. 146 e seg.).

271



272 Antdnio Francisco de Sousa

estabelecimento a priori, como processo abstrato, de uma
preferéncia prima facie, uma preferéncia a priori, desligada
da realidade, e a fundamentacdo da qual deve resultar a
racionalidade da ponderagcdo através de uma
fundamentacéo racional e objetiva. No estabelecimento da
preferéncia prima facie (enunciado de preferéncia geral),
podem ser usados critérios juridicos gerais. Mas estes critérios
ndo estdo relacionados com a ponderacdo em concreto.
Critérios ou argumentos especificos da ponderacdo podem ser
extraidos da casuistica da mais alta jurisprudéncia alema&, que
desenvolveu o] “comando de  justa ponderacao”
(Abwégungsgebot), que configura uma exigéncia de
otimizacdo por exceléncia. E certo que o “comando de justa
ponderacao” ndo estabelece critérios para medir a intensidade

da ingeréncia’® e a relevancia do cumprimento dos principios.

76 No seu artigo “Colisdo de direitos fundamentais e realizagdo de
direitos fundamentais no Estado de direito democréatico”, in: Revista
de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n.°© 127, pag. 55 e segs.,
jul./set. 1999, ALEXY conclui (igualmente na linha da jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional Federal): “quanto mais intensiva for
uma ingeréncia num direito fundamental, tanto mais graves
devem ser as razfes que a justificam”. ALEXY distingue trés fases
no procedimento de ponderacdo: 1.2 — determinacgdo da intensidade
da ingeréncia; 2.2 - relevancia das razdes que justificam a ingeréncia;
3.2 - ponderacgdo em sentido estrito” (ou resultado da ponderacao).
Esta € uma adaptacdo da teoria desenvolvida pelo ac. B-42 para o
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No entanto, o “comando de justa ponderacdo” exige uma
fundamentacdo adequada que se traduz numa argumentacao
correta, logica, sdlida, clara e objetiva que seja capaz de
justificar a preferéncia de um principio sobre o outro, como
resultado da ponderacdo’’. Isto pressupde que ndo ha
principios absolutos, mas relativos, que todos convivem em
concordancia pratica, de acordo com as necessidades de
otimizagcdo no caso concreto. Contudo, alguma doutrina abre
uma excec¢ao para a dignidade humana, mas também esta é
limitavel até a fronteira do seu nucleo essencial, pelo que néo
estamos perante uma verdadeira exceg¢ao. Assim, € também
possivel e exigivel que, no seu controlo, os juizes elaborem
sentencas racionais sobre o grau de intensidade da
ingeréncia e o seu grau de relevancia nos direitos
fundamentais. ALEXY d& o exemplo de objetividade
resultante do ac. do Tribunal Constitucional Federal alemé&o
adotado no caso Titanic, no qual foi ponderado o direito de
personalidade de um oficial hemiplégico do exército aleméo
e a liberdade de opiniao da revista Titanic que o apelidou de

coxo, qualificagdo que o Tribunal considerou ser “humilhante

procedimento de ponderacdo (no &ambito da planificacdo
administrativa).
77 R. ALEXY:2002, pag.164.
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e depreciativa’’®. Segundo ALEXY, este acérddo seguiu o
modelo da ponderacéo e revela que pode ser estabelecida uma
escala em trés niveis - leve, médio e grave - de intensidade
de ingeréncia e de grau de relevancia do cumprimento do
principio oposto (ou contrario). Nao é arbitraria a afirmacéo
do tribunal que, apds a andlise das circunstancias do caso
concreto, conclui que “a expressdo coxo € humilhante e
depreciativa”, constituindo assim uma ingeréncia grave e
relevante no direito de personalidade do atingido”™. O
que exclui o carater arbitrario da sentenca é precisamente
a argumentacédo objetiva do tribunal face ao caso concreto,
pois os argumentos sdo expressao publica da reflexao
(racional). Deste modo, ALEXY vincula a “teoria dos
principios” a “teoria da argumentacdo™. A decisédo juridica
racional, deve observar os pardmeros fundamentais da
argumentacdo. A ponderacdo exige uma ligacdo da
racionalidade a teoria da argumentacdo, de modo que as

premissas argumentativas usadas pelos juizes nas sentencas

78 R. ALEXY, 2007, pag. 114. Um caso recente da jurisprudéncia
portuguesa € o da afirmacdo de Ana Gomes de que Isabel dos
Santos se endivida muito “porque, ao liquidar as dividas,
“lava” que se fartal”. O tribunal ponderou esta liberdade de
expressao critica e concluiu que ela se sobrepunha em concreto aos
direitos de personalidade da pessoa visada.

79 R. ALEXY: 2007, pag. 114.
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possam ser objetivamente compreendidas, criticadas e
aceites, ou nao, como validas (controlo externo). Esta
exigéncia de fundamentacéo racional da base argumentativa

é aplicavel também a fundamentagdo administrativa.

11. Hierarquia dos principios juridicos

Tal como as normas positivas da lei, também os
principios juridicos podem ter diferente grau hierarquico,
sendo que aqui trataremos apenas dos principios juridico-
fundamentais, isto é, daqueles principios supremos no Estado
de direito democratico e social que tém categoria
constitucional, ou mesmo supraconstitucional, por serem
anteriores a Constituicdo e a condicionam determinantemente
no momento da sua elaboracdo ou revisdao. Sdo exemplos
todos os principios estruturantes do Estado de direito
democratico e social, como a dignidade humana, a equidade
ou justica material, a igualdade entre os cidaddos, a

proporcionalidade, a imparcialidade, a boa fé& dos 6rgaos e

80 No caso portugués, o principio da boa fé esta consagrado, antes de
mais, no art.° 266.°, n.° 2, da CRP, no art.° 762.° do Cdédigo Civil,
no art.° 10.° do CPA e no art.° 126.°© do CT. A boa fé faz uma
exigéncia objetiva e outra subjetiva. A exigéncia objetiva refere-se
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agentes da Administracdo ou a seguranca e ordem publicas.
Os principios juridico-fundamentais convivem numa
concordancia pratica (K. HESSE) que assegura a sua validade

e eficacia no caso concreto.

12. Funcao conformadora dos principios juridicos

Os principios juridico-fundamentais estabelecem normas
que conformam o direito, orientam as normas positivas na sua
concecao, interpretacao, aplicacao e integracdo. Os principios
juridico-fundamentais fazem do direito um todo ilacunar

(Gustav RADBRUCH) e asseguram o império da justica

ao respeito por regras de conduta e a observancia dos valores
(principios) juridicos essenciais. A exigéncia subjetiva reporta-se
ao estado do sujeito, numa dimenséo psicoldogica e numa dimensao
ética. A boa fé psicoldgica reporta-se a convicg¢ao de licitude (da
conduta, do ato, da situagdo), caso em que o desconhecimento
origina boa fé (psicoldgica). A boa fé ética nao se satisfaz com o
desconhecimento, mas exige um desconhecimento ndo culposo. Na
ordem juridica portuguesa, incluindo na ordem juridico-
administrativa, a boa fé é sempre ética, pelo que quando ha culpa
nunca ha boa fé. Assim, o funcionario nao diligente, que néao
cumpre os seus deveres funcionais de cuidado, nunca pode
estar de boa fé ética. Inversamente, o funcionario diligente esta de
boa fé ética. Assim, para que se verifique boa fé, ndo é suficiente a
boa fé psicolégica. Como refere Menezes CORDEIRO, a insuficiéncia
da boa fé psicoldgica “prende-se com problemas de prova, por ser
praticamente impossivel demonstrar que certa pessoa conhecia ou
nao certo facto” (CORDEIRO, Anténio Menezes (2000), Tratado de
Direito Civil Portugués, | (Parte Geral), tomo | (Introducdo. Doutrina
Geral. Nego6cio Juridico), Coimbra, Almedina, pag. 229).
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material no caso concreto. Desta forma, o Estado de direito
democratico e social torna-se em Estado de direito efetivo®?,
em Estado de justica material. Toda a norma positiva, mesmo
da Constituicdo, que ndo realize justica material é anti
direito, ndo vale como direito. Assim, podemos questionar,
por exemplo, se as normas criadas pelo Parlamento portugués
em claro proveito proprio dos deputados e criando para eles
uma manifesta discriminacdo positiva injustificada, uma
clara desigualdade vantajosa face aos restantes cidadaos
portugueses de se poderem reformar ao fim de 8 anos,
primeiro, e de 12 anos, depois, ndo configuram anti direito,
sendo, por isso, nulas, por violarem, na sua esséncia, 0s
principios estruturantes do Estado de direito da igualdade e da
justica material. E, se o Tribunal Constitucional reconheceu
que este beneficio era inconstitucional e que, por isso,
deveria ser extinto para o futuro, como se podera aceitar
que se tenha reconhecido direitos adquiridos para o passado
com base numa lei injusta, numa lei anti direito, numa lei

nula, ndo revogando tais reformas também para o passado?

81 Deve-se sobretudo a H. HELLER o entendimento da teoria politica
como “ciéncia da realidade concreta” (loc. cit., pag. 37 e segs.). Nesta
base, o legislador do Estado de direito ndo se satisfaz com a
normatividade “ideal” da teoria politica, mas exige normatividade
social real, Constituicdo efetiva, tonada realidade.
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13. Principios gerais de direito como patrimdnio
cultural comum da humanidade

Do direito internacional publico geral ou comum fazem
parte os “principios gerais de direito, reconhecidos pelas
nacles civilizadas” (art.© 38.°, n.° 1, al. ¢), do Estatuto do
Tribunal Internacional de Justica). Por outro lado, nos termos
do art.© 8.°, n.° 1, da CRP, as normas do direito internacional
publico geral ou comum “fazem parte integrante do direito
portugués”, sem necessidade de transposicdo para a ordem
juridica portuguesa®. As normas do direito internacional
publico geral ou comum caraterizam-se por serem, em geral,

reconhecidas pela maioria dos Estados.

14. Principios gerais de direito administrativo na

realizacdo do Estado de direito

82 Muitas vezes, os principios juridicos sdo extraidos pela doutrina de
leis setoriais. Nesses casos, fala-se de principios especiais de
direito, por terem o seu ambito de aplicacdo confinado a setores
especificos do direito administrativo especial, como o direito policial,
o direito do ambiente, o direito do urbanismo, o direito da protecéo
de dados. Pode acontecer, como se tem comprovado, que O0s
principios especiais de direito administrativo evoluam, pela
acdo da ciéncia juridico-administrativa, para principios gerais de
direito administrativo.
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Em geral, a expressao principios gerais de direito é
tdo importante quanto indeterminada. A indeterminacao
verifica-se quanto a sua origem, ao seu conceito e ao seu
carater de fonte de direito. Nao obstante a sua forte
indeterminacao, a extrema relevancia dos principios gerais de
direito no direito administrativo faz com que a ciéncia juridico-
administrativa lhe dedique tradicionalmente especial atencéo,
como se pode constatar em qualquer manual de direito
administrativo®. No direito administrativo portugués, os
principios gerais de direito sdo, como tradicionalmente, uma
fonte autbnoma de direito.

Como salientou Fritz WERNER, o direito administrativo é
direito constitucional concretizado®*. A Constituicdo e, assim,

o Estado de direito realizam-se pelo direito administrativo. Os

83 SOQUSA, Anténio Francisco de, Administracdo publica e direito
administrativo — novos paradigmas, Vida Econémica, Porto 2016,
pag. 116; idem, Manual de direito administrativo (2019), p. 375 a
446.

8  Fritz WERNER, “Verwaltungsrecht als konkretisiertes
Verfassungsrecht”, in: DVBI 1959, pag. 527 a 533. Nesta linha, ja H.
HELLER alertara, em 1934, que a Constituicao se desenvolve vivendo
(Staatslehre, 6.2 ed., 1983, pag. 258.). E também neste sentido que
HABERLE fala de “Constituicdo como processo publico” (in:
“Offentlichkeit und Verfassung”, ZfP 1969, pag. 273 e segs.) e que
SCHEUNER caraterizou a Constituicdo como “norma e funcdo” (in:
“Verfassung”, in: idem, Staatstheorie und Staatsrecht, 1978, pag.
171 e seq.).
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principios juridico-fundamentais previstos na Constituicao (no
caso portugués, especialmente nos artigos 266.° e segs., mas,
em geral, em toda a Constituicdo, especialmente no capitulo
dedicado aos direitos fundamentais) s&o concretizados pelo
direito administrativo, sendo muitas vezes formalmente
assumidos como principios fundamentais de direito
administrativo (art.° 266.° e segs. da CRP), como acontece,
no caso portugués, nos artigos 3.2 a 19.° do CPA.

Em geral, os manuais de direito administrativa abordam,
por vezes com extensao e profundidade, os principios gerais
de direito, mas geralmente divergem na sua enumeracao,
nunca taxativa, e sobretudo na sua abordagem critica. A
matéria dos principios gerais de direito constitui um campo
privilegiado para a inovagéo da ciéncia juridico-administrativa,
pois nela ha espago aberto para as mais diversas observacgdes,
reconhecimentos e desenvolvimentos. Esta carateristica é
comum aos principios juridicos gerais do direito portugués, do
direito da Unido Europeia ou do direito internacional publico.8®

E comum o reconhecimento de que o direito

administrativo moderno é jovem, encontrando-se ainda numa

85 SOUSA, Antdénio Francisco de, Administracdo publica e direito
administrativo — novos paradigmas, Vida Econdmica, Porto 2016,
pag. 116.
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fase de gestacdo embrionaria. Na verdade, o sistema juridico-
administrativo estd em formacado (direito administrativo em
construcdo), e assim continuard nas proximas décadas®®.
Precisamente a indeterminacao dos principios gerais de direito
proporciona a abertura e a elasticidade necessarias a
conformacao de um sistema juridico administrativo adaptado
as necessidades atuais e esperadas no futuro proximo. Os
principios gerais de direito revelam abertura face as demais
fontes de direito,®” face a outros niveis da ordem juridica
multinivel, face a orientagdes normativas externas; eles fazem
exigéncias de justica efetiva e de boa administracdo. Os
principios gerais de direito sdo, pois, uma fonte de direito
flexivel, que desempenha uma importante funcdo de
interconexdo e de otimizacéo da atuacdo®s.

Muitas solu¢cbes das normas do direito administrativo
positivo surgiram e desenvolveram-se a partir de reflexdes da

doutrina e da jurisprudéncia e s6 numa segunda fase foram

86 SOUSA, Antdénio Francisco de, Administracdo publica e direito
administrativo — novos paradigmas, Vida Econdmica, Porto 2016,
pag. 117.

87 Sobretudo nas sobreposi¢cdes com o direito judicial e com o direito
consuetudinério.

88 SOUSA, Antdénio Francisco de, Administracdo publica e direito
administrativo — novos paradigmas, Vida Econdémica, Porto 2016,
pag. 117.
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consagradas na lei positiva. Isto verifica-se, por exemplo, em
matérias como o ato administrativo, a sua fundamentacao, o
seu procedimento, a sua validade. No caso portugués, por
exemplo, o conceito de ato administrativo foi positivado pela
primeira vez — apds um século de desenvolvimento doutrinario
e de reconhecimento pacifico — apenas em 1992, com o CPA
(art.© 120.°9, art.© 148.° do atual CPA). Mas, por exemplo, a
lei positiva ainda n&o estabeleceu uma definicdo de
discricionariedade administrativa. Também o principio da

7

proporcionalidade® é tipicamente um principio juridico-

89 O principio da proporcionalidade compreende trés
subprincipios: 1) principio da adequacéao: as restrigdes de direitos,
liberdades e garantias devem ser no caso concreto um meio
adequado para a prossecuc¢do dos fins em vista, salvaguardando-se
outros direitos e bens constitucionalmente protegidos; 2) principio
da exigibilidade ou da indispensabilidade: as restricdes em concreto
devem ser necessarias ou indispensaveis para alcancar os fins em
vista, por faltarem de meios menos restritivos; 3)
proporcionalidade em sentido estrito ou principio da justa
medida: proibicdo de adogdo de medidas excessivas ou
desproporcionadas para atingir os fins em vista — proibicdo do
excesso. O controlo é exercido, geralmente, numa perspetiva
negativa: verifica-se violacdo de uma exigéncia de proporcionalidade
quando, cumulativa ou individualmente: 1) a exigéncia em concreto
é inadequada (dela se ficando com a convicgao clara de que a medida
€, em si mesma, inapta, indiferente ou mesmo negativa quanto aos
fim em vista; 2) a exigéncia em concreto é desnecessaria (dela se
ficando com a convicgdo clara de que existem outros meios
adequados e menos onerosos para se atingir o fim em vista); 3) se
verifica uma desproporcionalidade em sentido estrito (desta
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administrativo desenvolvido inicialmente pela doutrina e pela
jurisprudéncia ja na década de setenta do séc. XX (teorias do
grobe Fehler, na Alemanha, e do bilan col(t-avantages, em
Franca)®°.

Determinante para os principios juridicos gerais no
direito administrativo foi o seu reconhecimento constitucional
como exigéncia e emanacao do Estado de direito democratico
e dos direitos fundamentais na Constituicdo de 1976 (e suas
revisbes posteriores). O reconhecimento constitucional de
principios fundamentais de direito administrativo € meramente
exemplificativo (art.°© 266.°© da CRP), como é o caso do
principio da proporcionalidade, do principio da imparcialidade,
do principio da igualdade, do principio da justica (art.© 266.°,
n.° 2) e do principio da boa-fé (266.°, n.° 2, da CRP). Ao

conferir-lnes categoria constitucional, a Constituicdo

exigéncia se fica com a conviccdo clara de que o beneficio para o
interesse publico inerente ao fim em vista nao justifica ou compensa
a restricdo imposta, isto é, os custos globais da medida restritiva
ultrapassam claramente os beneficios para o interesse publico que se
esperam da medida em concreto).

90 Em 28 de maio, de 1971, o ac. do CE francés — no caso Ville
Nouvelle-Est — reconheceu, pela primeira vez, o principio da
proporcionalidade e controlou a utilidade publica. Mais recentemente,
cf. o ac. do CE, de 2 de outubro de 2006, SCI, Les Fournels, n.°
281506. Na Alemanha, o principio da proporcionalidade foi
controlado, pela primeira vez, no ac. do Tribunal Administrativo
Federal de 30.4.1969 (teoria da Abwégungsgebot — “grobe” Fehler).
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reconheceu-lhes também um papel de orientacao, direcdo ou
guia da atividade administrativa. Pela sua importancia,
resultante da sua categoria constitucional, é necessario
explorar a abertura e a flexibilidade dos principios gerais de
direito (desde logo pela sua formulacdo ampla) naquilo que
eles podem contribuir para o progresso e O
desenvolvimento do direito administrativo, mas
justamente nesta medida devem-se adotar as cautelas
necessarias para nao abandonar os dominios proprios do
direito e passar para o campo do nao-direito, para o campo
extrajuridico, sobretudo porque esta fronteira nédo é facil de

estabelecer®?,

15. Estado de direito como Estado de justica
material

A exigéncia de justica efetiva é omnipresente no
Estado de direito (art.° 2.© da CRP). No caso portugués, o
principio da justica (material) foi elevado a principio auténomo
de categoria constitucional e essa autonomia mantém-se na

lei administrativa ordinaria, com a sua previsdo expressa no

91 SOUSA, Antdénio Francisco de, Administracdo publica e direito
administrativo — novos paradigmas, Vida Econdmica, Porto 2016,

pag. ...
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art.© 8.2 do CPA que, sob a epigrafe “principios da justica e
da razoabilidade”, determina: a Administracdo Publica
deve tratar de forma justa todos aqueles que com ela
entrem em relacdo, e rejeitar as solugbes manifestamente
desrazoaveis ou incompativeis com a ideia de Direito,
nomeadamente em matéria de interpretagcdo das normas
juridicas e das valoracdes proprias do exercicio da
funcao administrativa.” O principio da justica, que se pode
manifestar como exigéncia de equidade®, é, em geral,
imposto pelo legislador juridico-administrativo noutras
matérias, como acontece por exemplo no art.°© 76.°, n.° 2, do
Cadigo de Processo nos Tribunais Administrativos e Fiscais®?,
0 qual determina que o tribunal pode “determinar que os
efeitos da decisdo se produzam apenas a partir da data do
transito em julgado da sentenca quando razdes de seguranca
juridica, de equidade (...) o justifiquem”.

Alguma doutrina portuguesa tem tomado o principio da

justica como um “principio aglutinador” de outros

92 0 art.© 41.°, n.° 1, da CDFUE, reconhece o principio da equidade
como principio comum aos Estados-Membros.

93 Versdo dada pelo DL n.© 214-G/2015, de 02/10. Veja-se também
o art.© 139.°, n.° 2, do CPTAF. Mas ja o art.© 185.°, n.© 2, do mesmo
diploma, proibe que na arbitragem os arbitros julguem “segundo a
equidade”, o que nao deixa de ser altamente questionavel.
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principios, sem autonomia prépria. Assim, Freitas do
AMARAL considera que o principio da justica € “um principio
aglutinador de subprincipios que encontram traducdo
auténoma noutros preceitos constitucionais e legais — como é
o caso da igualdade, da proporcionalidade e da boa fé”%,.
Também a jurisprudéncia portuguesa, incluindo a
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, parece seguir este
entendimento, que quanto a nos se afigura merecedor de
profunda reflexao, por, no fundo, “esvaziar” o conteudo e
alcance deste principio juridico-constitucional fundamental
de Estado de direito, relegando-o para uma posicdo de
“complemento de interpretacao” de outros principios,
em vez de, com a sua autonomia, o colocar no topo e no centro
dos principios juridico-administrativos. O principio da justica
material € emanacao e exigéncia direta do principio de
Estado de direito (que é imperativamente Estado de justica
efetiva), principio que faz uma exigéncia de materializacdo
da justica em toda a acdo e omissdo da Administracéo,

independentemente de no caso concreto haver lugar a

94 AMARAL, Freitas do, Curso de Direito Administrativo, Volume 11,
Coimbra, 2.2 edicdo, 2011, p. 151. Este parece ser também o
entendimento de Gomes CANOTILHO e Vital MOREIRA, in:
Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, 3.2 edicdo revista,
Coimbra, 1993, p. 925.
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aplicacao de outro ou outros principios. Precisamente aqui esta
a sua autonomia face aos demais principios juridico-
fundamentais, embora ele também possa e deva ser entendido
como principio orientador na interpretacdo e sobretudo
na aplicacdo dos demais principios juridico-
administrativos. A sua autonomia nédo impede que ele atue
sobre outros principios ou se aplique complementarmente no

contexto de uma concordéancia pratica.

16. Principios juridico-fundamentais e
aperfeicoamento do direito

Por vezes, é sustentado que os principios gerais de
direito sdo fonte de direito, mas ndo sdo normas juridicas,
por carecerem de determinacgéo e certeza de sentido. H4A um
fundo de verdade nesta observacdo, na medida em que certos
principios juridico-fundamentais se caraterizam pela falta de
determinacdo e pela incerteza. Principios como os da
igualdade, da proporcionalidade, da imparcialidade, da boa fé
e da boa administracdo tém alcance e conteudo garantidos
pelas normas juridicas, mas ndo de forma fechada.
Precisamente aqui reside uma margem de flexibilidade para o

seu desenvolvimento e aperfeicoamento pela doutrina e pela
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jurisprudéncia, o que muitas vezes se tem comprovado na
evolucao dos principios.

Um exemplo de um principio que foi nas Gltimas décadas
em larga medida clarificado e determinado na lei positiva é o
principio da imparcialidade da Administracdo.®®> O CPA
densificou na lei positiva diversos aspetos da imparcialidade
(art® 9° em sede de abertura (art.° 17.9),
incompatibilidades, escusa e suspeicdo dos agentes
administrativos (SECCAO Ill - Das garantias de
imparcialidade, art.° 69.° e segs. do CPA). No entanto, as
normas positivas de densificacdo ou concretizagdo do principio
da imparcialidade nao se referem, por exemplo, a

problematica da chamada suspeicdo institucional®® de

95 Sobre o assunto, com carater fundamental, Michael FEHLING,
Verwaltung zwischen Unparteilichkeit und Gestaltungsaufgabe, 2001;
Tanja MAIER, Befangenheit im Verwaltungsverfahren: die
Regelungen der EU-Mitgliedstaaten im Rechtsvergleich, Duncker und
Humblot, 2001.

% A suspeicgéo institucional associa-se a praticas institucionais de
direito administrativo que configuram uma discriminagdo, por
exemplo, com base na raca, no sexo, na ideologia, na religido, etc.
Enquadram-se nesta suspeicdo institucional (também chamada
desvio institucional) situagdes de comprovada preferéncia baseadas
na religido (e. g. opus dei), na ideologia (mag¢on, membro de
sindicato, membro de partido politico, etc.) ou as chamadas
endogamias institucionais. Na origem da discriminacdo ilicita
podem estar outras razes como mera simpatia ou antipatia pessoal
como critério (ndo formalmente assumido) de decisao, tdo frequente
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autoridades administrativas (vulgo: aduladores de um lado,
criticos do outro lado), subsistindo aqui um amplo espaco para
a reflexao critica da dogmatica juridico-administrativa. E esse
debate, que alias ja se iniciou, regista abundantes opinides em
ambos os sentidos. Neste debate deve ser considerada a
necessidade de reforcar a aceitacdo das decisbes da
Administracdo pelos cidaddos®’, o que contribui para o
aprofundamento da sua consciéncia juridica. As situacfes de

comprovada e manifesta suspeicdo institucional

nas institui¢des publicas portuguesas e que conduz muitas vezes a
graves violagdes do direito a igualdade de tratamento, da justica
material e do interesse publico (escolha do melhor como imperativo
de Estado de direito). Note-se que estas praticas, claramente ilegais,
ndo necessitam de ser, nem sado frequentemente, conscientes, no
sentido de uma consciéncia de ilicitude, e resultam muitas vezes de
habitos de aplicagcdo das normas de funcionamento (por exemplo de
regulamentos internos). Por incrivel que pare¢a, ha em Portugal
instituicdes publicas cujo presidente ou diretor apenas tem a “porta
do seu gabinete aberta para sugestfes”, “mas ndo para criticas ...
para vir dizer que isto ou aquilo esta mal...” (bem ao estilo de um
Hugo chavez ou de um Maduro). E ninguém se lembra de exigir
destes a perda do cargo, por falta de idoneidade. Sobre a expresséao
“suspeicao institucional”, cf. Stefano ZAMBON, Locating accounting
in its National context: the case of Italy, ed. Franco Angeli, Milao
2002, pag. 71 e segs.

97 O Estado cooperativo carateriza-se pela aceitacdo pelos cidadaos
das decisbes e de outras medidas da Administracdo. Para isto, o
Estado recorre, ainda que ndo exclusivamente, a procedimentos de
negociacdo e a busca de consenso, em concretizacdo do principio
democratico e do principio de economia processual.
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debilitam a Administracdo de Estado de direito®. Ha,
pois, necessidade de a ciéncia juridico-administrativa abordar
a questao da conveniéncia e necessidade de reconhecimento
da “imparcialidade institucional” como principio juridico-
administrativo, por analogia a imparcialidade baseada na
suspeicao. Alias, o proprio instituto da suspeigcao é passivel de
diversas criticas tal como esta concebido pelo legislador
portugués®. Também certas preferéncias expressamente
assumidas, como a preferéncia por “antigos alunos” na
contratacdo de novos docentes em certas universidades
portuguesas é aqui posta em causa, por essa solucdo
claramente impedir a contratacdo dos melhores a nivel
nacional e internacional de que as universidades

necessitam e, assim, violar o interesse publico.

%8 VVejam-se recentes Editais de universidade portuguesas publicas
para a contratagdo de novos Professores, onde ao juri foi concedida
a possibilidade de, ja depois de conhecidos os candidatos, substituir
um critério de avaliagdo por uma entrevista que valera 50%, em
clara, mas antijuridica, subjetivacdo do procedimento concursal. Isto
ajuda a compreender por que razao certas Faculdades tém muitas
relagdes familiares (muito) préximas entre os seus docentes. Quem
perde é a universidade, o interesse publico, o pais.

99 SOUSA, Antdénio Francisco de, Administracdo publica e direito
administrativo — novos paradigmas, Vida Econdmica, Porto 2016,

pag. ...
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Por outro lado, a imparcialidade institucional pode ser
posta em causa logo na organizacao estatutaria da instituicao.
E o caso de o regulamento estatutario prever uma organizacao
interna que permita a um pequeno grupo apoderar-se do
poder institucional de forma a poder gerir a instituicdo em
funcdo dos seus interesses pessoais (0 que frequentemente
acontece) 1%,

17. Funcdo de interconexao dos principios juridico-

fundamentais

Na perspetiva do seu poder de limitacdo e de orientacgéo,
os principios gerais de direito ndo ficam atras das demais
fontes de direito, especialmente da lei formal, enquanto
instrumento politico-juridico de conformacdo. Os principios
gerais de direito exercem uma acdo determinante de
limitacdo!?! e orientacdo, de forma menos direta que a lei, mas
seguramente ndo menos importante, sobretudo se pensarmos

nos constantes processos de avaliacdo que caraterizam a

100 Os principios juridico-fundamentais ndo tém sempre uma ligacao
a valores fundamentais especificos, embora isso aconteca
geralmente, no caso dos principios juridicos reconhecidos
formalmente na Constituicdo. Sobre os principios da integridade na
funcédo e da fidelidade a Constituicdo e ao direito, cf. o ponto
19. deste estudo.

101 A inclinacdo do detentor do poder para abusar dele, levou a
necessidade de os sistemas juridicos se dotarem de freios e
contrapesos, sistema em que um poder limita o outro.
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atividade juridico-administrativa. Isto é assim nos trés niveis
em que se desenvolve a funcéo de ligacédo dos principios gerais
de direito: internacional publico, da Unido Europeia e
nacional.10?

A funcdo de interconexao dos principios gerais de
direito faz-se sentir na proépria ideia de justica da acgéo
administrativa, no direito positivo especial e, por fim, na
pratica e na cultura da Administracdo. Quanto a este ultimo
aspeto, assinala-se especialmente o facto de a cultura
dominante na Administracdo publica portuguesa
continuar a ser, frequentemente, o ndo levar a sério os
principios gerais de direito, como se eles nao fossem
direito vinculativo. E preciso fazer progressos neste
dominio.

Em primeiro lugar, os principios gerais de direito
reconhecidos formalmente nas leis fundamentais da Uni&o
Europeia (Tratados da Unido, CDF), no direito internacional
publico (especialmente a CEDH) e na ordem juridica nacional

(Constituicdo) contribuem determinantemente para a

102 cf. Rudiger WOLFRUM, “General International Law (Principles,
Rules and Standards)”, in: The Max Planck Encyclopedia of Public
International Law, Oxford University Press, Oxford 2012, 344-368
(b): “Principles as mechanisms for a progressive development of
International Law”.
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conformacdo da ideia de justica e de juridicidade da acédo
administrativa.

Em segundo lugar, os principios gerais de direito
influenciam o direito positivo especial (nos trés niveis
mencionados) ao auxiliarem e ao serem determinantes na sua
interpretacdo e aplicacdo, sendo que também a partir desse
direito positivo especial se podem extrair principios juridicos
especiais, que podem evoluir para principios gerais de direito.

Por fim, os principios gerais de direito atuam sobre a
pratica juridico-administrativa e a cultura reinante na acao
administratival®®, exercendo uma influéncia determinante
contra a ma Administracdo e a favor da boa
administracao (por exemplo, repudiando o livre arbitrio, a
ma gestao, a corrupgao).

Pelas razbes expostas, o0s principios gerais de direito

desempenham uma funcdo muito importante de interconexao.

103 A acdo humana esta em larga medida dependente da cultura. O
ser humano tende a adotar, no seu processo de socializacdo, as
normas de conduta da comunidade a que pertence, as quais lhe séo
apresentadas como modelos de comportamento correto e
socialmente adequado. O ser humano é confrontado com padrdes de
conduta institucionalizados e é educado e incentivado a integra-los,
0 que por si s6 ja provoca simultaneamente um importante efeito
seletivo quanto as regras de conduta adequadas as necessidades e
aceites ou toleradas pela comunidade e quanto aos individuos na sua
relacdo com elas (assimilacdo, acatamento, repulsa).
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Eles sdo determinantes na integracdo de lacunas e sdo um
instrumento fundamental para a formacdo e para o
aperfeicoamento do sistema juridico. A funcdo dos principios
gerais de direito torna-se ainda mais importante e
imprescindivel num sistema multinivel'®*, em que séo
multiplas e indispensaveis as interconexdes a fazer (direito
internacional publico, direito europeu, direito nacional). O
facto de certos principios gerais de direito terem um alcance
para além dos niveis mencionados revela a sua capacidade de
interconexao indispensavel a compatibilizacdo e a convivéncia
dos sistemas. Para além dos principios gerais de direito de
alcance multinivel, ha também principios paralelos ou
correspondentes nos diferentes niveis (direito nacional,
direito europeu e direito internacional publico).1% Os trés
niveis devem cooperar entre si. Precisamente para alcancar
este objetivo, os principios gerais de direito sdo instrumentos

adequados ao desenvolvimento de normas coerentes, abertas,

104 SOUSA, ANTONIO FRANCISCO DE, Direito Administrativo
Europeu, Porto, 2016, p. 147 e segs.

105 Sobre o alargamento para o direito administrativo internacional
que se esta a formar ex novo, ver Eberhard SCHMIDT-ARMANN, “Die
herausforderung der verwaltungsrechtswissenschaft durch die
internationalisierung der verwaltungsbeziehungen”, vol. 45, 2006,
pag. 334 e seg. Em geral, sobre o direito administrativo internacional,
cf. ainda ANTHONY/AUBY/MORISON/ZWART, Values in Global
Administrative Law, Hart Publishing, 2011.
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flexiveis e estaveis que, respeitando a autonomia dos niveis,
permitem a sua cooperacdo com vista aos fins a atingir. Por
exemplo, o TJUE nao s6 desenvolveu o principio da eficacia
(effet utile), como também a partir dele criou importantes
critérios de interpretacdo e aplicacdo do direito da
Unido,®® com o fim de, em larga medida alcancado,
aumentar a eficacia do direito da Unidao em todo o seu
espaco territorial, combatendo obstaculos de varia ordem a
execucdo das normas nos Estados-Membros. Trata-se de uma
necessidade de eficacia comum aos direitos dos Estados-
Membros e que alia o fim de obrigar a Administracdo a
cumprir efetivamente as suas func¢des a uma preocupacéo

de protecéo efetiva dos cidadéaos.

18. Principios juridico-fundamentais no direito da
Unido Europeia

No direito da Unido Europeia, os principios gerais de

direito sdo nao apenas uma importantissima fonte de direito

administrativo, mas também a verdadeira esséncia do

direito administrativo europeu.%’

106 yon DANWITZ, pag. 167 e seg.

107 Cf. SOUSA, Antonio Francisco de, Direito Administrativo Europeu,
Porto, 2016, pag. 165 e segs. Segundo J. SCHWARZE (Europaisches
Verwaltungsrecht, pag. LIlI), os principios gerais de direito
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A extrema relevancia dos principios gerais de direito no
direito da Unido Europeia resulta dos préprios tratados de
instituicdo da Unido Europeia, como ilustra o art.°© 340.° do
TFUE, que prevé uma responsabilidade do Estado ,,segundo os
principios juridicos gerais comuns as ordens juridicas dos
Estados-Membros“. Também o art.© 6.2, n.© 3, do TUE € claro
quanto ao reconhecimento dos principios gerais de direito
como garantia juridico-fundamental:

“Do direito da Unido fazem parte, enquanto principios
gerais, os direitos fundamentais tal como os garante a
Convencéo Europeia para a Protecdo dos Direitos do Homem
e das Liberdades Fundamentais e tal como resultam das
tradicdes constitucionais comuns aos Estados-
Membros.”

A importante transformacdo dos direitos fundamentais
em principios gerais de direito da Unido Europeia foi

progressivamente protagonizada pelo TJUE!®, Alids, a

administrativo sdo o “nucleo do direito administrativo europeu”; em
termos idénticos, OPPERMANN/CLASSEN/NETTESHEIM, Europarecht,
8 9, nimero de margem 31, que lhes reconhecem uma “funcao
extraordinariamente importante”.

108 O TJCE reconhece os direitos fundamentais como “principios
juridicos gerais da ordem juridica comunitaria”. Ver EuGH, Rs. 29/69,
Slg. 1969, 419, n. m. 7 (caso Stauder). O TJUE nao s6 os reconheceu,
como também os aperfeicoou pelo seu direito judiciario. Para o efeito,
baseou-se nédo s6 nos direitos fundamentais das Constituicdes dos
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jurisprudéncia do TJUE ndo se deve apenas o desenvolvimento
de principios gerais de direito. Ela também tem desempenhado
um papel determinante na integracdo de lacunasi®® e no
estabelecimento de regras indispensaveis a um direito
administrativo de ‘Unido de direito’. Assim, deve-se a
jurisprudéncia do TJUE o desenvolvimento dos principios da
vinculagao juridico-administrativa, da determinacao juridica,
da proporcionalidade, da protecdo da confianca,''® e de
importantes regras de procedimento ou mesmo de direito
administrativo substantivo, como regras respeitantes a
revogacdo de atos da Administracdo. Também se deve
essencialmente a jurisprudéncia do TJUE a exigéncia de uma
protecao jurisdicional efetiva, que atualmente esta

expressamente garantida no art.° 47.°© da CDFUE?"!,

Estados-Membros, mas sobretudo na CEDH. Por esta via, o TIUE teve
em vista a salvaguarda da aplicacdo uniforme do direito da Uniéo
diretamente aplicavel nos Estados-Membros. Também Robert ALEXY
toma os direitos fundamentais como principios (in: Theorie der
Grundrechte, 3.2 ed. 1996). E com razdo PIEROHT/SCHLINK alertam
para o facto de que “na vigéncia da Lei Fundamental, nenhum direito
fundamental pode ser relativizado ao ponto de se constituir em
principio programatico” (Direitos fundamentais, Saraiva, 29.2 ed.,
n. m. 180).

109 veja-se, por exemplo, a jurisprudéncia ,Algera“.

110 Com pormenor, J. SCHWARZE, Europaisches Verwaltungsrecht,
pag. 193 e segs., 661 e segs., 843 e segs. e pag. LXXII e segs.

111 A Carta dos Direitos Fundamentais (CDFUE) foi elaborada pela
Assembleia dos Direitos Fundamentais e, em 2000, foi proclamada

297



298 Antdnio Francisco de Sousa

Diversos principios gerais de direito que foram inicialmente
desenvolvidos pelo TJUE passaram a estar positivados na lei,
especialmente no TFUE.

Os principios gerais de direito da Unido séo vinculativos
para os Orgdos e instituicbes da Unido e para os Estados-
Membros e respetivas administracbes publicas. Tem-se
questionado, contudo, se os principios gerais de direito podem
limitar a Unido na conformacdo do seu direito administrativo
proprio. O TJUE tem desenvolvido uma jurisprudéncia “amiga
da integracdo” na Unido Europeia. Nesta linha, o art.© 51.° da
CDFUE determina:

“l. As disposicdbes da presente Carta tém por
destinatarios as instituicbes e o6orgaos da Unido, na
observancia do principio da subsidiariedade, bem como os
Estados-Membros, apenas quando apliqguem o direito da
Unido. Assim sendo, devem respeitar os direitos, observar os
principios e promover a sua aplicacdo, de acordo com as

respetivas competéncias.”11?

na Cimeira (da EU) de Nice. Até 2009, a CDFUE teve mero caracter
declarativo. Porém, com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa,
em 1.12.2009, por for¢ca da remisséo do art.° 6.2, n.° 1, do TUE, nova
versdo, a CDFUE passou a integrar o direito primario, com a mesma
categoria.

112 Isto é, “exclusivamente na execucéo do direito da Unido”.
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Como resulta do art.° 51.°, n° 1, da CDFUE, os
principios juridico-administrativos da Unido Europeia mantém
relacBes estreitas com os valores juridico-fundamentais. Por
exemplo, o principio da legalidade e a garantia de tutela
jurisdicional efetiva tém um conteddo juridico-constitucional
(art.© 266.° e art.© 268.°, n.°© 4, da CRP). Mas, em geral, os
principios  juridico-administrativos da Unido Europeia
assentam em valores fundamentais, como tem vindo a
sublinhar o TIUE, a semelhanca do que se verifica nos Estados-
Membros. Nuns casos, 0s principios gerais de direito
administrativo desempenham a funcdo de orientacdo das
decisdes; noutros casos, eles fazem exigéncias precisas a
Administracéo.

A hierarquia das fontes de direito no direito da
Unido Europeia suscita questdes complexas. As respostas
devem ser dadas caso-a-caso, tendo em consideracdo o grau
de densificagdo do respetivo principio. Como regra geral,
devem-se distinguir os casos em que 0s principios gerais de
direito fazem parte do direito primario, daqueles outros
casos em que eles, ndo fazendo parte do direito primério
escrito, tém, contudo, primado sobre o direito secundario
escrito. Tratando-se de simples manifestacdes juridico-

administrativas concretas, os principios gerais de direito
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situam-se na mesma posicdo hierarquica do direito
secundario, podendo ser modificados por este.

Outro aspeto a considerar na abordagem dos principios
gerais de direito administrativo da Unido Europeia tem
a ver com a sua relacdo com o recentemente consagrado
direito a uma boa administracdo (art.° 41.°© da CDF)13,
Este direito foi consagrado, mas nédo foi claramente definido.
Por isso, subsistem incertezas sobre o seu conteddo e alcance,
embora se lhe reconheca, como nucleo essencial, as
orientacbes expressamente referidas na norma que o
positivou. No fundo, grande parte das questbes que o
direito a uma boa administracédo suscita tém a ver com
o facto de ele ser um principio juridico, mas remeter em

certa medida para critérios nao-juridicos ou meta-

113 Nos termos do n.° 1, do art.© 41.° da CDFUE, “todas as pessoas
tém direito a que 0s seus assuntos sejam tratados pelas institui¢cfes,
6rgaos e organismos da Unido de forma imparcial, equitativa e
num prazo razoavel.” E o n.° 2 acrescenta: “Este direito
compreende, nomeadamente: a) o direito de qualquer pessoa a ser
ouvida antes de a seu respeito ser tomada qualquer medida
individual que a afete desfavoravelmente; b) o direito de qualquer
pessoa a ter acesso aos processos que se lhe refiram, no respeito
pelos legitimos interesses da confidencialidade e do segredo
profissional e comercial; c) a obrigacdo, por parte da administracédo,
de fundamentar as suas decisdes.”
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juridicos, sem que a fronteira entre os dois dominios
seja nitida. 4

O direito a uma boa administracao é reconhecido no
direito administrativo portugués (art.® 5.° do CPA)**®, embora
também aqui as incertezas em torno dele sejam significativas.
Este principio foi introduzido no direito administrativo
portugués no CPA de 2015, sobretudo por impulso do direito
da UE''® e do direito comparado''’, mais do que por forca de
uma exigéncia da doutrina portuguesa, nédo obstante a

Administracdo publica portuguesa acusasse a necessidade, ha

114 Cf. a caraterizacdo de good administration como “framework
concept” in: Herwig C.H. HOFMANN, Gerard C. ROWE, Alexander H.
TURK, Administrative Law and Policy of the European Union, pag. 190
e segs.

115 Nos termos do n.° 1 deste preceito, “a Administragdo Publica deve
pautar-se por critérios de eficiéncia, economicidade e
celeridade”. E o0 n.° 2 acrescenta: “Para efeitos do disposto no
ndmero anterior, a Administracdo Publica deve ser organizada de
modo a aproximar os servicos das populacdes e de forma nao
burocratizada”.

116 Ao nivel do direito da Unido Europeia, cf. o art.° 41.°© da CDF
(direito a uma boa administragéo), o Codigo Europeu de Boa Conduta
(aprovado, em 2001, pelo PE) e a acdo do Provedor de Justica
Europeu sobre a “ma Administracao”.

117 O direito comparado é hoje entendido como o 5.°© método de
interpretacdo, que se junta aos quatro métodos classicos de
SAVIGNY. Nesta crescente importéncia do direito comparado, vem-
se falando em “direitos fundamentais comparados” e em
“Constituicdo comparada” como “cultura comparada”.

301



302 Antdnio Francisco de Sousa

muito, de uma reforma na sua organizacdo e funcionamento
capaz de assegurar uma boa administracédo.

O direito a boa administracdo esta, desde a sua
génese, ligado a garantias juridico-procedimentais, como
o direito a ser ouvido, o direito a consulta do processo, o
direito a informacdo sobre as razbes da decisdo
(fundamentacdo do ato), mas ndo se fica por aqui. Estes
direitos procedimentais surgiram, alids, sobretudo pela acado
da ciéncia juridico-administrativa e da jurisprudéncia
administrativa na aplicacdo de principios gerais de direito.
Estamos perante um direito e um principio juridico;
situamo-nos, portanto, no mundo do direito e ndo no mundo
do nao-direito ou extrajuridico, que carateriza a politica
administrativa da good governance. Assim, ainda que a
boa administracdo possa formalmente sugerir proximidade
com a good governance!!®, trata-se de realidades distintas.
O art.? 41.°© da CDF é um principio juridico e ndo um

principio meramente programatico. As exigéncias que a

118 A “poa governanca” é uma expressdo da moderna linguagem
administrativa usada para descrever a forma como as instituicbes
publicas conduzem o0s assuntos publicos e gerem o0s recursos
humanos e materiais publicos. A boa governacado visa sobretudo o
aumento da eficiéncia e a poupanca dos meios humanos e
materiais: produzir mais e melhor com menos custos (de tempo,
humanos e materiais).
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boa administracdo faz — imparcialidade, justica, celeridade,
economicidade, etc. — sdo exigéncias juridicas e, assim,
estdo sujeitas ao principio da determinacao, isto €, devem
ser, quanto possivel, determinadas (de forma clara, objetiva e
transparente). E, ndo obstante o art.© 41.° da CDF se dirigir
apenas a Administracao proépria da Unido, ele produz efeitos
ndo sO para as instituicdbes e para os agentes da Unido
Europeia, mas também para os Estados-Membros e respetivos
regimes juridico-administrativos (com reflexos diretos, por
exemplo, na cooperagdo dos 6rgdos da Administracdo da
Unido com o0s oOrgaos das Administragdes nacionais),
especialmente quando estes interpretam e aplicam direito da
Uni&o Europeia.

Como importantes contributos para a determinacéo do
conteddo do direito a boa administracdo no direito da
Unido Europeia devem ser aqui destacados dois documentos:
por uma lado, as Recomenda¢fes do Conselho de
Ministros do Conselho da Europa sobre a good

administration!'®; por outro lado, o Cédigo de Boas Praticas

119 O Parliamentary and Health Service Ombudsman do Reino Unido
estabeleceu os seguintes seis “principios de boa administracao
para organismos publicos”: 1. Fazer tudo bem: agindo em
conformidade com a lei e tendo em conta os direitos das pessoas em
causa; agindo em conformidade com a politica e orientagdo do
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organismo publico (tornada publica ou interna); tendo em devida
conta as boas praticas estabelecidas; prestando servicos eficazes,
recorrendo a pessoal devidamente treinado e competente;
tomando decisfes razoaveis, com base em todas as consideracdes
pertinentes. 2. Ser focada no utente do servico: garantindo que
as pessoas possam aceder aos servigos facilmente; informando os
clientes sobre o que eles podem esperar e sobre o que o organismo
publico espera deles; honrando o0s compromissos, incluindo
quaisquer niveis de servico tornados publicos; lidando com as
pessoas amavelmente, prontamente e com sensibilidade, tendo em
conta o individuo e as suas circunstancias; respondendo as
necessidades dos utentes de forma flexivel, inclusivamente, se
necessario, coordenando a resposta com outros prestadores de
servicos. 3. Ser aberto e responsavel: estando aberto e sendo
claro sobre politicas e procedimentos e garantindo que a informacéo
e qualquer conselho fornecido, sé&o claros, precisos e completos;
declarando critérios de tomada de decisdo e apresentando os
fundamentos da decisdo; processando as informacfes corretamente
e de forma adequada; mantendo registos adequados e apropriados;
assumindo a responsabilidade pelas suas a¢des. 4. Agir de forma
justa e proporcional: tratando as pessoas de forma imparcial, com
respeito e cortesia; tratando as pessoas sem discriminacdo ou
preconceito ilegal e garantindo que ndo ha conflito de interesses;
lidando com as pessoas e com as questdes de forma objetiva e
consistente; assegurando que as decisbes e agbes sao
proporcionadas, apropriadas e justas. 5. Fazer as coisas
corretamente: reconhecendo erros e pedindo desculpas se for caso
disso; suscitando os erros de forma certa, rapida e eficaz; fornecendo
informacdo clara e oportuna sobre como e quando recorrer ou
reclamar; disponibilizando um procedimento de reclamacdes eficaz,
que inclua a oferta de uma solucéo justa e apropriada quando uma
reclamacdo seja comprovada como justificada. 6. Buscar a
melhoria continua: revendo as politicas e procedimentos
regularmente para garantir que elas sdo eficazes; pedindo um
feedback e usa-lo para melhorar os servicos e o desempenho;
garantindo que o organismo publico aprende licdes das queixas e 0s
usa para melhorar os seus servigcos e desempenhos (tradugdo nossa).
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Administrativas do Provedor de Justica Europeul?°,
complementado com os correspondentes cédigos nacionais

(no caso portugués, veja-se, por exemplo, o Lei da

120 Como se diz expressamente no Preambulo deste diploma, “Este
Cédigo tem como intengdo explicar com mais detalhe o que
significa na pratica o direito a uma boa administracao previsto
na Carta.”
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Modernizacdo Administratival?® e a Carta Etica da

Administracédo Publica)?2.

121 Cf. o DL n.© 135/99, de 22 de abril, que aprovou os principios
gerais de acdo a que devem obedecer 0s servicos e organismos da
Administracdo Publica na sua atuacdo face ao cidaddo e
modernizacdo administrativa (na versdao de 2017), art° 2.°
(principios de ac&o): “Os servicos e organismos da Administracao
Publica estdo ao servigco do cidaddo e devem orientar a sua agéo de
acordo com o disposto no Cédigo do Procedimento Administrativo,
tendo em conta os principios da qualidade, da protecao da
confianca, da comunicacdo eficaz e transparente, da
simplicidade, da responsabilidade e da gestdo participativa,
com vista a: a) Garantir que a sua atividade se orienta para a
satisfacdo das necessidades dos cidaddos e dos agentes
econdémicos, bem como assegurar a sua audicdo ou adequada
participacdo, enquanto forma de melhorar o0s métodos e
procedimentos; b) Aprofundar a confiang¢a nos cidadaos em geral
e nos agentes econdmicos em particular, valorizando as suas
declaragcdes e dispensando comprovativos, sem prejuizo de
penalizacdo dos infratores, bem como promovendo a obtencédo
oficiosa de informacdo ja detida pela Administracdo Publica; c)
Assegurar uma comunicacdo eficaz e transparente, através da
divulgacéo das suas atividades, das formalidades exigidas, do acesso
a informacgdo, da cordialidade do relacionamento, bem como do
recurso a novas tecnologias; d) Privilegiar a opcdo pelos
procedimentos mais simples, cémodos, expeditos e
econdmicos, sendo em regra o atendimento, bem como o
desenrolar de todo e qualquer procedimento administrativo, realizado
através de meios digitais, e o procedimento apresentado ao cidadao
da forma mais simples possivel, independentemente da
complexidade da organizagéo interna e interadministrativa; e) Adotar
procedimentos que garantam a sua eficacia e a assuncdo de
responsabilidades por parte dos funcionérios; f) Adotar métodos de
trabalho em equipa, promovendo a comunicagdo interna e a
cooperagdo intersectorial, desenvolvendo a motivacdo dos
funcionarios para o esforco conjunto de melhorar os servigos e
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Em ambos os casos, ndo estamos perante fontes
(diretas) de direito do direito da Uni&o Europeia, mas perante
recomendacgdes e, por conseguinte, perante um quase-
direito. Nao se trata, pois, de interpreta¢des do direito a boa
administracdo constante do art.© 41.° da CDF. No entanto,
as normas constantes destas recomendagfes remetem para
principios gerais de direito positivado, que constituem,
esses sim, direito. Ainda que ndo se trate de uma densificacdo
normativa, sera licito invocar reconhecimentos alcancados

neste dominio para ajudar a clarificar o conteddo do art.© 41.°

compartilhar os riscos e responsabilidades; g) Garantir a
simplificacdo da linguagem administrativa de modo a facilitar o
acesso aos servicos publicos e a sua usabilidade.”

122 De que se destaca: “O cidaddo tem direito a prestacdo de
servicos de boa qualidade, com urbanidade, respeito e
igualdade de tratamento.” A ética exerce uma influéncia, que pode
ser determinante, sobre o comportamento humano, sobre uma
ordem juridica ou sobre uma ordem econémica. Neste sentido, Max
WEBER chamou a atencédo para a influéncia que a ética protestante
exerceu no espirito e na pratica do capitalismo, especialmente os
valores puritanos da autodisciplina, da honra, da sobriedade, do
cumprimento do dever profissional e da ambicado pelo sucesso,
em que o ser humano procura manifestar a sua gratiddo ao Criador
(cf. Max WEBER, Gesammelte Aufsatze zur Religionssoziologie, J. V.
C. Mohr 1920/21, 3 vols.). E KANT levou o pensamento ético as
ultimas consequéncias ao tomar o ser humano como “instancia
moral merecedora do respeito dos outros, em condi¢cdes de
igualdade ao outro”. Daqui resulta para o cidadao a sua pretensédo
de participacdo nas determinacfes e decisdes coletivas, em livre
concurso de convicgdes com todos 0s outros nha comunidade.
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da CDF, que é um preceito necessitado de densificacdo. Na
insuficiéncia de apoio no direito positivado, ha a possibilidade
de recorrer ao direito de desenvolvimento jurisprudencial

(“direito jurisdicional™) e ao direito costumeiro.

19. Principios da integridade na funcdo e da
fidelidade a Constituicdo e ao direito
Os deveres de honestidade e integridade estédo
intimamente ligados a retiddo de conduta, a probidade
(“comportar-se direito”). Por outro lado, a lealdade as
instituicdes (e antes de mais a Constituicdo, ao Estado de
direito e ao direito) é um valor fundamental ao qual se tem
dado pouca relevancia em Portugal, onde a CRP néo se refere
ao principio da lealdade (nem ao principio da fidelidade a

Constituicdo)??® e o CPA apenas exige uma cooperacéo leal

123 Cf. URBAN, Jan Christian, Freiheitsbeschrankungen aus Grunden
von Ethik und Moral, Marburg, 2015. Porque a obrigacdo de o
funcionario publico ser fiel & Constituicao implica nao violar com
culpa grave ou desleixo funcional normas ou principios
fundamentais da Constituicdo, com vista a credibilizacdo
democratica dos servidores publicos, os funcionarios publicos e os
o6rgdos da Administracdo devem abster-se, mesmo fora do horério
do seu servico, de qualquer conduta que possa afetar ou
comprometer essa credibilizacdo. Sobre o assunto, cf.
SCHRODTER, Wolfgang, Die Wissenschaftsfreiheit des Beamten,
1974, p. 142.
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entre a Administracado Publica e a Unido Europeia (principio da
cooperacdo leal com a Uniao Europeia). Leal é aquele que nédo
falta as suas promessas, que € sincero, franco, honesto, fiel,
escrupuloso cumpridor do seu dever funcional,
dedicado, rigoroso no cumprimento da lei e do direito.
O cidaddo tem um direito a que a Administracdo cumpra
o seu dever de fidelidade e de lealdade a Constituicao,
ao Estado de direito e ao direito. A lealdade obriga o 6rgao
ou titular de 6rgdo da Administracdo a abster-se de
qgualquer conduta adequada a abalar a confianca que ele
deve gerar no cidadao. O dever de lealdade do funcionario,
o6rgdo ou agente, é violado também com qualquer conduta
(acdo ou omissado) que surja ndo no interesse publico e no
rigoroso cumprimento da lei e do direito, mas no interesse
préprio ou de terceiro. Neste sentido, concluiu o ac. do STJ de
22.4.2009: “O dever de lealdade previsto na al. e), do n.©
1, do art.2 121.°© do CT tem um alcance normativo que supera
os limites do sigilo e da ndo concorréncia, impondo ao
trabalhador que aja, nas relagcdes com o empregador,
com franqueza, honestidade e probidade, em
consonancia, alias, com a boa fé que deve presidir & execucdo

do contrato”.

309



310 Antdnio Francisco de Sousa

20. Concluséo
No plano dogmatico-juridico podemos e devemos fazer a
distincao entre as normas positivas da lei (por vezes chamadas
regras) e o0s principios. As normas positivas da lei sdo
aplicadas sempre que se verificam o0s pressupostos nelas

113

estabelecidos segundo o esquema “se ... entao”, isto &,
verificando-se a situacdo (Tatbstand) “A”, aplicar-se-4 a
consequéncia (efeito juridico) “B” (por exemplo, pagara a
coima de 500 euros) (processo subsuntivo, assente no
esquema: previsdo — estatuicdo)??*. Quando uma norma
positiva da lei colide com outra que dispbe em sentido
contrario, o conflito de normas positivas é decidido segundo
normas proprias, as chamadas “normas de colisdo” (em geral:
a norma superior derroga a norma inferior; a norma posterior
derroga a norma anterior, a norma especial derroga a norma

geral). A colisdo de normas € resolvida pela imposi¢cdo de uma

norma que afasta a aplicacdo de outra(s).

124 Por exemplo: a Constituicido garante a inviolabilidade da
dignidade humana. Esta garantia compreende o reconhecimento de
um dominio essencial da vida privada que esta absolutamente
protegido. Quando, num caso concreto, seja violado o dominio
(nucleo) essencial da dignidade humana — que exige avaliagdes — isso
significa que ¢é violada a dignidade humana. N&o ha aqui
harmonizacgao possivel e, assim, nao ha lugar a ponderacédo segundo
o principio da proporcionalidade.
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Diferentes, na sua esséncia, sdo os principios. No caso
concreto, se dois ou mais principios colidirem entre si, o
conflito ndo é resolvido pela imposicdo de um principio com a
consequente derrogacdo ou ndo aplicacdo do(s) outro(s), mas
o intérprete e aplicador dos principios deve procurar
gue todos os principios aplicaveis no caso concreto se
desenvolvam individualmente o mais possivel. Parte-se
da avaliacdo no caso concreto (“quanto mais”) para a
ponderacdo face a outros principios (“tanto mais”). Por
exemplo, “guanto maior for a relevancia do bem atingido e
quanto maior for o grau de ingeréncia no bem afetado, tanto
mais deveréo ser a cautelas preventivas a ter”. Assim, estando
em causa um conflito entre a inviolabilidade do domicilio e a
necessidade de seguranca publica, os dois principios devem
ser conciliados (harmonizados em concordancia pratica)
e o0 reconhecimento de um nao pode eliminar o outro.
Entre principios em conflito ndo ha uma primazia a partida.
Face ao caso concreto, o intérprete e aplicador deve ponderar
a intensidade da ingeréncia (no principio ou direito
fundamental) e efetuar a ponderacao
(comparacao/confrontacdo) com o outro direito (principio)
fundamental em conflito, p. ex. o interesse de informacéo do

publico. Por exemplo, no caso concreto, quanto mais
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intensamente tiver sido atingido o direito a personalidade (por
exemplo na forma de uma ofensa a honra), tanto mais a
liberdade de informacdo do publico tem de ser relegada para
segundo plano e vice-versa. A resolucdo dos litigios efetua-se,
assim, por avaliac6es efetuadas com base na
proporcionalidade e na (justa) ponderacdo. Trata-se de,
no caso concreto, estabelecer a “concordancia pratica” entre

0s principios em conflito.

Numa linguagem prépria da economia, mas também
necessaria no direito, trata-se de otimizar, no caso concreto,
0s principios aplicaveis, sem maximizar um em detrimento (a
custa) do(s) outro(s). Esta maximizagdo ou otimizacado é feita
por ponderagdo dos principios aplicaveis e que no caso
concreto se apresentam em concurso, ndo para realizar um ou
outro, mas para realizar os dois na maior medida possivel,
eventualmente com a prevaléncia de um sobre o outro, mas
nunca com a derrogac¢ao do outro. Nenhum dos principios em
conflito é inteiramente (e no seu nucleo essencial) sacrificado.

Os principios sdo normas de otimizacao (e ndo de
derrogacdo) que se realizam por ponderacdo. Quem
interpreta e aplica principios esta constitucionalmente
obrigado a realiza-los o melhor possivel e na maxima medida

possivel. O intérprete e aplicador de principios deve
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aproximar-se quanto possivel da perfeicdo como esforco de
otimizacao (“intérprete e aplicador Hércules”).
Diferentemente das normas positivas, os principios conduzem
a relacbes de convivéncia e de primazia e ndo se impdem de
forma absoluta uns aos outros. A medida do 6timo é
estabelecida por ponderacgao face as circunstancias especificas
do caso concreto. O facto de os principios (tal como as
clausulas gerais, como por exemplo “ordem e seguranca
publicas”) serem formulados de modo substancialmente
abstrato, cria dificuldades de verificagdo quanto ao seu &mbito
de aplicacdo a situacdes de facto em concreto. Por isso, o
Estado de direito exige a especificacdo ou determinacéo
(objetivacao) dos principios (tal como também das clausulas
gerais). Essa especificacdo, quando nado seja feita na propria

Constituicdo, deve ser feita por lei (ordinaria) do parlamento.
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