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Apresentacao

A complexidade das relacoes juridicas no mundo contemporaneo traz a baila,
como nao poderia deixar de ser, uma enorme gama de relacdes entre o Estado e os
particulares, sem que se excluam, a propdsito, as relacdes interna corporis do Estado
com os diversos 6rgaos que compdem o que se convencionou chamar de Administracdo
Publica. Gera-se, destarte, um vasto nimero de situacdes que podem dar margem até
mesmo a demandas contra o Poder Publico, em suas mais diversas facetas, ou deste
contra os particulares.

Foi-se, outrossim, de ha muito, a era do Estado todo-poderoso; do “’Etat c’est
moi”, impondo-se, mesmo aos ocupantes dos mais altos cargos da Administracao Publica,
o respeito e a obediéncia a lei; ao principio da legalidade, insculpido no art. 37 da
Constituicao Federal, bem como a tantos outros principios que regem o funcionamento
da referida Administracao, em suas multiplas manifestacdes. O verdadeiro Estado de
Direito demanda essa conduta. Nao é demais anotar que foi justamente o pouco apego
ao estrito cumprimento da lei que levou ndo um, mas dois presidentes da RepUblica do
Brasil a sofrerem bem-sucedidos processos de impeachment, com a consequente perda
de seus cargos.

0 ramo da ciéncia do Direito Publico que rege tais relacdes juridicas é o Direito
Administrativo, o qual, na sintética e proficiente licao do respeitado Hely Lopes Meirelles,
€ o “conjunto harmonico de principios juridicos que regem os 6rgaos, os agentes e as
atividades publicas tendentes a realizar concreta, direta e imediatamente os fins dese-
jados pelo Estado”.!

Inimeras sdo as matérias de que trata esse ramo do Direito, sendo cabal a sua im-
portancia no Brasil contemporaneo.

Do tema dos agentes publicos ao de sua remunerac@o, exercicio e eventual cessacGo
do mesmo, por meio de sua aposentadoria ou demissdo; a penalidade de cassacdo da
referida aposentadoria; a responsabilidade civil do Estado pelos atos ou omissées de seus
agentes; a perda da propriedade por meio das acoes de desapropriacdo; a imprescindivel
legalidade do ato administrativo; o exercicio da funcdo administrativa; os bens publicos,
sua utilizagdo e a sua funcao social; o interesse publico, as politicas publicas, as licitacbes
e diversos outros temas de inegavel atualidade sao tratados nesta edicao dos Cadernos
Juridicos da Escola Paulista da Magistratura (EPM), como fruto de recentes Nicleos de
Estudos de Direito Administrativo, organizados pela referida Escola.

O primeiro nlcleo, realizado de marco a novembro de 2015, teve como organizadores
os desembargadores Luciana Almeida Prado Bresciani e Luis Francisco Aguilar Cortez; o
segundo, de agosto a dezembro de 2016, a desembargadora Vera Lucia Angrisani e a juiza
Cynthia Thomé; e por fim, o terceiro, de maio a novembro de 2017, o desembargador
Vicente de Abreu Amadei e a juiza Ana Luiza Villa Nova.

Varios magistrados, com atuacdo na area em questdo, vieram a oferecer a sua visao
sobre os temas abordados nesses nlcleos, como os juizes Alexandre Jorge Carneiro da
Cunha Filho, Bruno Machado Miano, Cristina Aparecida Faceira Medina Mogioni, Cynthia
Thomé, Flora Nesi Tossi Silva, Luis Francisco Aguilar Cortez, Luis Manuel Fonseca Pires

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 41. ed. Sao Paulo: Malheiros. p. 40.



e outros, auténtica “prata da casa”, todos conhecidos e respeitados no meio
juridico (e académico), que trazem a sua visao sobre temas dos mais diversos e
complexos, ligados ao Direito Administrativo.

Desta maneira, espera-se que tenha a EPM dado contribuicao para o estudo
das matérias enfocadas em mais este nUmero da revista Cadernos Juridicos,
todas na pauta dos temas juridicos modernos relevantes, trazendo o entrever
das respostas para as grandes questdes aqui examinadas.

Wanderley José Federighi
Desembargador coordenador da Biblioteca e Revistas da EPM



Burocracia, legalidade e eficiéncia — notas sobre
supostas (in)compatibilidades

Alexandre Jorge Carneiro da Cunha Filho'
Juiz de Direito no Estado de Sao Paulo

Sumario: 1. Introducéo; 2. Burocracia — notas sobre um (pre)conceito; 3. Do principio
da legalidade no Estado burocratico — do ideal a realidade; 4. Burocracia e eficién-
cia — (in)compatibilidade?; 5. Casuistica; 5.1. Das palavras sagradas do edital; 5.2. Do texto
legal aquém da utilidade; 5.3. Da reducao teleoldégica — uma questdo?; 6. Concluséo;
7. Referéncias.

1. Introducao

Neste ensaio discorreremos sobre uma suposta incompatibilidade entre o modelo de
agir burocratico e o dever de eficiéncia que deve permear a atuacao de todos os drgaos
estatais, qualquer que seja a funcao que lhes caiba.

E da linguagem comum associar a ideia de burocracia as imagens de desperdicio,
lentidao, formalismo excessivo, quando nao de irresponsabilidade e/ou de indiferenca do
gestor para com os anseios da populacao (ARENDT, 2005, p. 77 e 97; CHEVALLIER, 2012,
p. 113-115; MEDAUAR, 2017, p. 143-144; PEREZ, 2009, p. 47-48; WEHLING, 1986, p. 31).

Como nao nos parece crivel que os tedricos que contribuiram para a criacao do que
chamamos de Estado Moderno (liberal — burocratico) tenham tido em mente instituir
uma organizacgao politica que se pautasse por outro norte que ndo o emprego racional
da coisa publica,? lancaremos uma hipotese sobre o que possivelmente seria uma das
principais causas do inusitado desvio.

Apods, trataremos por que a nosso ver essa causa deve ser superada, passo necessario
para que aquilo que se construiu com a finalidade de se obstar o arbitrio dos governantes
nado continue a servir de escusa para o disparate, para a inércia ilegitima ou para producdo
de acoes desarrazoadas que, em nome de um mitico interesse publico, redundem em
flagrante violacao do direito dos individuos a uma boa administracao.

2. Burocracia — notas sobre um (pre)conceito

Questao comum aos agrupamentos de pessoas, ao menos desde sua estabilizacao
em determinados lugares favorecida pelo desenvolvimento da agricultura, é a de como
gerir os excedentes de producao, garantindo a manutencao dos povos mesmo em épocas
de escassez de alimentos (WEBER, 2009, p. 12 et seq.).

" Mestre e Doutorando em Direito do Estado. Professor assistente da Escola Paulista da Magistratura. Pesquisador vinculado ao CEDAU.

2 Sendo que a literatura noticia que a burocracia alema vivenciada por Max Weber era caracterizada justamente por sua
eficiéncia, com destaque para exitosa experiéncia dos correios em implantar métodos militares, hierarquizados, a gestao de
bens publicos (GRAEBER, 2015, p. 179 et seq.).
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A necessidade de o governo zelar pela coordenacao de esforcos humanos para a adequa-
da producao de bens materiais indispensaveis a vida em coletivo também envolveu, em
diferentes graus, a sua intervencao na criacao de infraestruturas capazes de potencializar
a geracao de riquezas em determinada sociedade (WEBER, 2009, p. 23 et seq.).3

Com a cobranca de impostos, asseguravam-se nao sO recursos para esses empreen-
dimentos como para a profissionalizacao de certas classes de servidores, dentre as quais
estava o proprio exército, dado apontado por estudiosos como fundamental para o surgi-
mento do Estado Moderno.*

Se a existéncia de uma burocracia, no sentido de um conjunto de pessoas dedicadas
exclusivamente a administracdo do patrimonio pliblico com vistas a promocao de interesses
gerais, pode ser identificada ja em organizacdes politicas da Antiguidade, tal designacao
teria sido empregada pela primeira vez no século XVIII.>

Em oposicao a forma de exercicio de poder no periodo antecedente, o Estado moder-
no buscou uma legitimacao que pode ser chamada de legal-racional,® segundo a qual a
justificativa do dever de obediéncia de um grande nimero de individuos com relacao
a um pequeno estaria na submissdo de todos a lei parlamentar, fruto da razao e reflexo
de uma relacdo necessaria entre os Homens, na linha da mais pura corrente positivista
caudataria do movimento iluminista.

0 modelo burocratico de gestdo da coisa publica passou a ser defendido como superior
as técnicas clientelistas e patrimoniais no desempenho de tal mister, carateristicas marcan-
tes das organizacdes politicas medievais (WEBER, 2009, p. 24). Assim, se antes as pessoas
encarregadas de gerir o bem comum eram normalmente escolhidas em razao de seus lacos
de amizade e/ou parentesco com os governantes, buscou-se em muitos paises a institucio-
nalizacao de mecanismos impessoais de selecdo de servidores, como o concurso publico
(GIRGLIOLI, 2009, p. 126; SOUZA FILHO, 2011, p. 64).

Enquanto no desenho organizacional anterior havia certa indistincao entre proprie-
dade privada do gestor e a dos meios empregados por este para o exercicio do poder,
no Estado moderno ha um esforco para a profissionalizagdo da burocracia, que passa a
ser remunerada pelos seus servicos, sem a possibilidade de auferir vantagem econémica
diversa daquela representada pelo soldo que lhe é pago como contrapartida pelo desem-
penho da tarefa que lhe é atribuida por lei (POGGI, 2013, p. 16 et seq.).

A forma prevista para a tomada de decisao segundo o modelo burocratico represen-
tava um avanco para a gestdo da coisa publica equiparado ao que foi a introducao das
maquinas no processo de producao de mercadorias, sobretudo no que diz respeito ao
aperfeicoamento de sua precisao, rapidez (Schnelligkeit), clareza (Eindeutigkeit), aptidao
para registro de suas atividades via documentos (Aktenkundigkeit), continuidade com

> Max Weber lembra, nesse sentido, o papel do governo do Egito antigo na regulacdo técnico-econémica do uso da agua, uma
questao fundamental para a sociedade da época, e que foi uma das molas propulsoras para o movimento de burocratizacao
experimentado naquela organizacgao politica (WEBER, 2009, p. 23).

4 1sso na medida em que a profissionalizacao do exército permitiu ao rei reduzir sua dependéncia com relagéo aos nobres para
a composicao de suas forcas armadas (LASSALE, 1999, p. 45 et seq.).

5 Segundo Girglioli, “o termo burocracia foi utilizado pela primeira vez, na metade do século XVIII, por um economista fisiocra-
tico, Vincent de Gournay, para designar o poder do corpo de funcionarios e empregados da administracao estatal, incumbido
de fungdes especializadas sob a monarquia absoluta e dependente do soberano” (2009, p. 124).

¢ Sobre o papel da organizagao burocratica, com base na lei parlamentar, para o surgimento do Estado Moderno, ver Poggi
(2013, p.12 et seq.).
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regularidade (Stetigkeit), discricao, uniformidade (Einheitlichkeit), forte subordinacao
(Unterordnung), e economia de custos pessoais/materiais (NOGUEIRA, 2015, p. 107;
POGGI, 2013, p. 19-20; WEBER, 2009, p. 25 et seq.).

Nessa linha, e provavelmente sob a inspiracao dos tempos modernos representados
pela revolucao industrial, ndo s6 o modelo de atuacao administrativa defendido passava
a ser fortemente vinculado pela lei parlamentar (WEBER, 2009 p. 29 et seq.), como a
imagem que se tinha do funcionamento da burocracia era a de uma engrenagem, em
que nao havia qualquer espaco de liberdade para a vontade individual dos servidores na
determinacao do seu agir (WEBER, 2009 p. 34-35).

3. Do principio da legalidade no Estado burocratico — do ideal a realidade

Como se fosse possivel que tudo a ser feito pelo 6rgao executivo estatal ja estivesse
integralmente prescrito de antemao pelo legislador, floresceram mitos inspirados em ideias
elegantes cunhadas no século XVIIl, mas cuja aplicacao ao dia a dia das reparticdes pUblicas
€ nitidamente insuficiente para conduzir a uma atuacao adequada por parte de seus agentes.

Sentencas de forte apelo retérico como “nao ha espaco para vontade no exercicio
da funcao administrativa”” ou entdao “administrar é aplicar a lei de oficio”® passaram a
frequentar os manuais de Direito Administrativo e ainda hoje sao repetidas de forma mais
ou menos intensa por importante doutrina,® sem uma maior preocupacao com sua aderéncia
ao mundo fenoménico, com sua aptidao para explicar as tarefas que de fato sao desem-
penhadas diuturnamente pelos agentes estatais.

Como se gerir a coisa publica se resumisse a uma atividade de subsuncao pelo servidor
das mais variadas contingéncias faticas a respostas ja dadas de antemao pelo legislador,
foi se desenvolvendo uma cultura de imobilismo burocratico, em que a auséncia de
previsao expressa em lei de uma dada hipétese e/ou da respectiva consequéncia juridica
significa um débice a acdo da Administracdo, ainda que de tal inércia redundem previsiveis
efeitos deletérios ao bem comum.

A outra face do legalismo (MEDAUAR, 2017, p. 169; NIETO, 2015, p. 69 et seq.), por
sua vez, é justamente o agir despropositado por parte do servidor, que nao traz qualquer
utilidade para a comunidade e/ou que implica a criacao de sacrificios arbitrarios a esfera
de liberdade dos particulares, simplesmente pelo fato de “a lei assim o determinar”, como
se sua missao se restringisse a cumprir cegamente atos gerais e abstratos emanados do

~

“Na Administracéo Plblica, nao ha liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na administracao particular é licito fazer tudo
o que a lei ndo proibe, na Administracdo Plblica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza. A lei para o particular significa
‘pode fazer assim’; para o administrador publico significa ‘deve fazer assim’” (MEIRELLES, 1990, p. 78).

Para lembrarmos a célebre formulacdo de M. Seabra Fagundes, em seu O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder
Judicidrio, primeira edicao de 1941 (2006, p. 3).

Sintomatico a respeito, a nosso ver, é a existéncia de autores que continuam a defender a tipicidade como atributo do ato
administrativo (v.g., MARTINS JUNIOR, 2014, p. 293). Para nossa critica sobre tal visao idealizada da funcao publica, ver
consideragdes que fizemos recentemente em reflexao acerca da contratacao do uso do patriménio estatal (2017, p. 11-13).
0«]...] a relacao existente entre um individuo e a lei é meramente uma relacdo de nao contradicéo, enquanto que a relacao
entre a Administracao e a lei, é ndo apenas uma relacao de nao contradicdao, mas ¢ também uma relagdo de subsuncao”
(MELLO, 2008, p. 13). Em outra passagem, Celso Antonio Bandeira de Mello ainda afirma: “a atividade administrativa, missao
a ser tipicamente desenvolvida pelo Poder Executivo, devera corresponder a concrecao final da vontade popular expressa na
lei. Fora da lei, portanto, ndo ha espaco para a atuacao regular da Administracao” (MELLO, 2008, p. 50).

@

©
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Legislativo, de modo indiferente para com sua repercussao negativa na vida das pessoas
e/ou para com o adequado exercicio da funcdo publica.

Note-se que essa visao de predeterminacao absoluta do agir administrativo pela
lei parlamentar, ndo bastasse ser irrealizavel pela natureza das coisas (CASSESE, 1998,
p. 429 et seq.; GUERRA, 2015, p. 47 et seq.), acaba por ter como um dos seus efeitos
mais perversos justamente a irresponsabilizacdo do agente estatal, que, sob o pretexto
de singelamente obedecer a vontade do legislador, escamoteia o que esta realmente por
tras das escolhas que lhe cabe fazer na gestao da coisa pUblica.

4. Burocracia e eficiéncia — (in)compatibilidade?

Podemos denominar de burocratizacéo o iter de formalizacao e de despersonificacdo
da acao estatal (POGGlI, 2013, p. 57 et seq.), fendmeno que tem sua razao de ser na busca
em conferir-lhe maior racionalidade e, imagina-se, eficiéncia (MATHIOT, 1980, p. 228)."

Apesar do nobre proposito da organizacdo do servico publico segundo um padrédo
de conduta fundado na lei (MATHIOT, 1980, p. 229)," a pratica revela que tal plano por
vezes gera efeitos diametralmente opostos aos perseguidos quando da sua confeccao.

Por qué?
No nosso entendimento, uma pista para desvendar o enigma esta justamente na ma

compreensao do papel do direito escrito (do qual a lei faz parte) na disciplina do atuar
dos burocratas.

A procedimentalizacdo do agir administrativo,' quando inspirada na falsa ideia de
que a lei pode tudo prever, em vez de redundar em uma atuacao governamental mais
adequada para a satisfacao de pautas de interesse coletivo, acaba por conduzir a uma
visGo miope do iter decisorio a cargo do gestor (MATHIOT, 1980, p. 232)," que, em vez
de olhar para frutos a serem gerados na realidade com sua atuacdo, mantém sua atencéo
apenas no proprio procedimento.

1 “A existéncia de uma burocracia, com sua forca e seus métodos, importa ao Estado, para comecar, na medida em que, em
sendo organizacao, ela tende a eficacia. Ela importa a democracia, porque suas bases sdo justamente aquelas que toda
democracia deve se esforcar para estabelecer” (MATHIOT, 1980, p. 228, tradugao nossa).

2 André Mathiot afirma que a administragdo burocratica € o reino da lei (« le régne de la loi »), das formas e procedimentos, e
no qual ha uma preocupagao com a observancia dos precedentes, cujo respeito revela imparcialidade no exercicio da fungao
publica (MATHIOT, 1980, p. 229). Curiosa a referéncia feita pelo autor francés a questao do cuidado da burocracia do seu
pais com a coeréncia de sua atuacao levando em conta o que ja fora previamente decidido nas respectivas reparticdes em
aplicacdo da lei. Ainda que o doutrinador alerte para os riscos de uma simples repeticao irrefletida de precedentes para o bom
desempenho das atribuicoes estatais —sua sacralizagdo mesmo em situacdes nas quais sua inadequacao é flagrante (MATHIOT,
1980, p. 232), isso nos faz lembrar o quanto o estudo dos precedentes administrativos ainda merece uma maior atencao
entre nos, em especial considerando os diversos casos que diariamente chegam aos Tribunais, tendo por fundamento a busca
de um tratamento isondmico entre cidadaos que estao em situagdes analogas. Sobre o tema, ver nossa tese de Doutorado
denominada Governanga Publica na Administracdo Contempordnea que, enquanto escrevemos este artigo, aguarda defesa
na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (2017, p. 99 et seq.).

3 0u seja, sua submissdo a etapas previstas abstratamente com o propésito de afasta-la de preferéncias e proveito pessoais
de quem exerce funcao publica.

4 André Mathiot aponta quatro principais patologias que podem ser observados na burocracia. Além da miopia, que seria o agir
do gestor voltado s6 ao universo limitado da Administracao, com dificuldades para lidar com o imprevisto, ainda poderiam
ser constadas manias (ex. formalismo absurdo, criacédo de procedimentos sem sentido), paranoia (desprezo as criticas), e
insensibilidade (para com anseios sociais) (MATHIOT, 1980, p. 232-233).
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O caminho da escolha, assim, de meio para boas decisées passa a ser encarado como
fim em si mesmo," e as opcdes feitas, ilusoriamente, por meio de um processo mecanico
de subsuncao da realidade a normas gerais e abstratas, pretendem ser imunes a criticas,
ja que nao passariam de concretizacdo de prescricdes do legislador.

Ocorre que na lei parlamentar o gestor normalmente encontrara apenas uma parte
(muitas vezes pequena) dos elementos que devera concatenar para a construcdo da norma
aplicavel ao seu decidir (PERELMAN, 2000, p. 622 et seq.).'

Ao extrair um sentido de dever ou de poder ser do direito escrito (que também
envolve a Constituicao e os regulamentos), o agente deveria antes de tudo ser cuidado-
so com a repercussao de suas escolhas na realidade, fiel ao ensinamento antigo, mas
frequentemente negligenciado por parte de nossa doutrina, segundo o qual o Direito
deve servir a realidade (e ndo a realidade ao Direito, o que, a prevalecer, equivaleria a
entender as normas como o fim Gltimo da acdo humana)."

A missao do servidor, vale lembrar, ndo € (s6) a de cumprir a lei de oficio, mas sim a
de buscar a concretizacao de pautas publicas, ora reproduzindo comandos ja constantes
dos atos parlamentares, ora nao os contrariando no desempenho de suas tarefas.

Assim como a tarefa primeira do comerciante nao é a de cumprir o Codigo Comercial,
a dos pais nao € a de cumprir o Estatuto das Criancas e Adolescentes e a do motorista nao
€ a de cumprir o Cadigo de Transito, cabe ao agente estatal, conforme a competéncia
material que lhe é conferida pelo ordenamento, empreender esforcos para a realizacdo de
atividades caras ao bem estar da comunidade, nao violando os termos do direito escrito
aplicavel a sua seara de atuacao.®

Como o servidor encontrara na lei parlamentar apenas um quadro geral abstrato que
servira de limite e fonte de inspiracao para decisoes legitimas, este, na aspiracao por um
agir eficiente, devera sempre buscar nas outras nascentes do Direito os elementos que
lhe permitam, no caso concreto sujeito a sua apreciacao, excepcionar a aplicacao da
literalidade de um texto normativo quando sua incidéncia for deletéria ao desempenho de

>Sobre a instrumentalidade do processo administrativo, ou seja, entendendo-o como espaco adequado para sopesamento dos
diversos interesses subjacentes a um processo de tomada de decisdo estatal, pressuposto ndo so para a tutela de direitos
individuais e coletivos, como para um agir publico eficiente, ver Medauar (2008, p. 65 et seq.) e Schirato (2010).

6 Note-se que mesmo doutrinadores que adotam como ponto de partida para suas reflexdes o que poderiamos chamar de uma
perspectiva um tanto romantica da relacéo entre lei e ato administrativo ndo recusam, de longa data, que a suposta “estrita
vinculacdo” do gestor a vontade do Parlamento, na pratica, quase nao existe, seja pelos textos normativos serem impreg-
nados de conceitos juridicos indeterminados, seja pela atribuicao expressa de discricionariedade para o executor de seus
comandos, fendmeno que admitem ser condicao para o bom desempenho de suas atribuicdes nas mais diversas situagoes.
Destacamos, a respeito, passagem dos ensinamentos de Afonso Rodrigues Queir6 (1969, p. 2): “A Administracao é a longa
manus do legislador — é, em suma, a lei em ato; simplesmente, o legislador, para nao prejudicar, pela ma qualidade ou pela
inadequacao relativa dos atos da Administracao, a mais perfeita realizacéo do interesse plblico, raramente vai ao ponto de
predeterminar a atividade administrativa, em termos de ela nao ser, afinal de contas, mais do que uma versao em concreto
da vontade legislativa, que € abstrata e formulada, portanto, para tipos de casos. O mais das vezes, o legislador concede a
Administracao o poder de escolher, dentro de uma série mais ou menos ampla de comportamentos em principio igualmente
licitos, aquele que deve ser utilizado para a prossecucao do fim que ele deseja ver realizado” (1969, p. 2).

7Em passagem de lucidez impar, a qual ja fizemos referéncia em mais de uma oportunidade em nossos estudos, Miguel Reale,
ao discorrer sobre a tensao entre textos escritos da lei parlamentar e os padrées de conduta vividos pela populacao, pontua:
“ha um trabalho, por assim dizer, de desgaste ou de erosao das normas juridicas, por forca do processo vital dos usos e cos-
tumes. O habito de viver vai aos poucos influindo nas normas juridicas, mudando-lhes o sentido, transformando-as até mesmo
nos seus pontos essenciais, ajustando-as as necessidades fundamentais da existéncia coletiva” (2002, p. 583). Em sentido
proximo, confira-se Carlos Maximiliano (2011, p. 137 et seq).

'8 Passagem inspirada na critica formulada por Agustin Gordillo acerca da visao da legalidade nutrida em muitas reparticoes
publicas de paises Latino Americanos (1981, p. 107).
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suas atribuices ou entao construir solucdes criativas para desafios imprevistos, desde que
de modo devidamente motivado,' nao violando as diretrizes maiores que disciplinam o
exercicio da funcao publica em nosso pais.

Em outras palavras, ao extrair do direito escrito uma conclusao do que pode ou do que
deve ser feito em uma dada circunstancia, o gestor, tal qual o magistrado, deve avaliar o que
lhe diz nao s a lei formal, interpretada segundo a Constituicdo, como também os costumes,
os principios gerais do Direito, a doutrina, a jurisprudéncia e seus proprios precedentes.

O compromisso do servidor deve ser antes de tudo com o destinatario da acao estatal,
com o cidadao, com a tutela de seus direitos e a cobranca dos respectivos deveres, e nao com
0 cumprimento cego e supostamente neutro de textos legais, como se estes fossem expres-
sao de uma vontade divina infalivel, cujos comandos devessem se impor as pessoas sem
qualquer filtro acerca de sua utilidade para o bem comum, de sua proporcionalidade para
com os sacrificios que exigem vis-a-vis os beneficios que produzem para a vida em coletivo.

5. Casuistica

Para ilustramos nossa hipotese, destacamos trés impasses-tipo que podem ser
observados no dia a dia do exercicio da funcao publica nas diversas esferas de governo
existentes em territorio nacional e que, a nosso ver, poderiam ser evitados caso os agentes
responsaveis pelas decisdes respectivas se pautassem por uma interpretacao teleologica
e proporcional dos comandos normativos que disciplinam suas atividades.

5.1. Das palavras sagradas do edital

0 edital de um concurso ou de uma licitacdo equivale a lei do respectivo certame,?
e, assim como se passa com a lei parlamentar, nao raramente tem seus termos aplicados
de forma draconiana pelas autoridades publicas,* sem qualquer consideracao para com
seus efeitos deletérios na esfera juridica dos privados ou mesmo para com seus efeitos
Uteis para a propria Administracao.

Nesse capitulo da historia da nossa burocracia observa-se de tudo, menos bom senso?
e preocupacao com a eficiéncia no exercicio da funcao administrativa.

' Para maior desenvolvimento sobre nossa visao acerca do dnus de motivacéo das decisdes administrativas como desdobramento
do imperativo de prestacao de contas a cargo das autoridades pUblicas, ver nossa tese Governanca Publica na Administragdo
Contempordnea, Faculdade de Direito da USP, 2017 (p. 124 et seq.).

2 Segundo a dicgao do art. 4° da Lei 8.666/1993: “Art. 4° Todos quantos participem de licitacdo promovida pelos orgaos ou
entidades a que se refere o art. 1° tém direito publico subjetivo a fiel observdncia do pertinente procedimento estabelecido
nesta lei, podendo qualquer cidadao acompanhar o seu desenvolvimento, desde que nao interfira de modo a perturbar ou
impedir a realizacao dos trabalhos. Paragrafo nico. O procedimento licitatorio previsto nesta lei caracteriza ato administra-
tivo formal, seja ele praticado em qualquer esfera da Administracao Publica” (grifo nosso).

2'E, em especial quanto a este aspecto, certamente a redacao prevista no caput do art. 41 da Lei n° 8.666/1993 vai ao encontro de
um suposto automatismo no exercicio da fun¢ao publica, segundo o ideal de que a singela observancia do texto do edital basta para
satisfacdo do interesse publico nas mais variadas hipoteses em que este sirva de instrumento para organizacao de um procedimento
isondmico dirigido a selecao de propostas mais vantajosas para a Administracao. Confira-se a redacao de tal dispositivo: “Art. 41.
A Administracao nao pode descumprir as normas e condicdes do edital, ao qual se acha estritamente vinculada” (ibidem).

22 Algumas vezes a falta de razoabilidade na interpretacao dos textos editalicios é de tal ordem que se questiona mesmo se
ha boa-fé da autoridade no desempenho de tal tarefa. E a boa-fé, vale lembrar, apesar de nao constar textualmente do
art. 37 caput da Constituicao de 1988, é um postulado que, como principio geral do Direito, tem plena incidéncia na missao
de aplicacao de textos normativos por parte de nossos servidores (DROMI, 1973, p. 475).
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Se em um edital € previsto como requisito para assuncao de cargo publico a apresen-
tacao de certiddo de colacdo de grau em curso superior, caso um documento com tais
dizeres sacramentais nao tenha sido expedido por uma dada instituicao de ensino, ainda
que por fato alheio a vontade do estudante, muitas vezes nao se aceita que este demonstre
a satisfacao do requisito em tela de outro modo.?

Na mesma linha, se um edital de licitacdo prevé que as empresas interessadas em
contratar com o Estado devem entregar suas propostas em duas vias, a auséncia de uma
delas pode “normalmente” levar a sua desclassificacdo, nada obstante o teor de sua oferta
ser significativamente mais vantajoso para a Administracao do que o das suas concorrentes.?*

A previsao em edital de critérios técnicos desnecessarios para aferir se a empresa
candidata a contratar com o Estado esta em condicdes de bem realizar o objeto da futura
avenca a ser firmada entre Poder Publico e particular é fendmeno que também ja foi alvo
de judicializacdo, com afastamento de exigéncias que nao revelam qualquer utilidade
para o procedimento de escolha a cargo do gestor.

A respeito, confira-se o seguinte julgado do C. Superior do Tribunal de Justica,
datado de 2004:

PROCESSO CIVIL E ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA.
LICITACAO. CARTA CONVITE. EXIGENCIA EDITALICIA COM FORMALISMO
EXCESSIVO.  DESCLASSIFICACAO. AUSENCIA DE  PLAUSIBILIDADE.
1. Recurso especial oposto contra acérddo que concedeu seguranca
postulada pela empresa recorrida por ter a recorrente desclassificado-a
em procedimento de licitacdo carta convite, ao entendimento de que a
CEF teria feito, em seu edital licitatorio, exigéncia com um formalismo
excessivo, consubstanciado que a licitante apresentasse, junto com sua
proposta, catdlogos técnicos ou prospectos do sistema de ar-condicionado,
que foi objeto do certame. 2. A fim de resguardar o interesse publico,

2 A titulo de exemplo, confira-se a situacao tratada na Apelagao n° 1002087-60.2016.8.26.0127, de relatoria do Desembargador
Ponte Neto, componente da 8 Camara de Direito PUblico do E. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Eis o texto
da respectiva ementa: “APELACAO CIVEL MANDADO DE SEGURANCA — CONCURSO PUBLICO — Posse em cargo publico sem
a apresentacao de diploma Professora de Educacao Basica — Candidata regularmente aprovada no certame — Auséncia
de documentacao apta a comprovacao de licenciatura em curso superior — Apresentacao de Certificado de Concluséo de
Curso emitido pela Instituicao de Ensino, que supre os requisitos de escolaridade exigidos no edital - Medida adotada
pela Administracdo que se mostra excessiva — Precedentes do C. STJ e desta C. Camara de Direito Publico — Ratificacao
dos fundamentos da r. sentenca, cujos elementos de conviccao nao foram infirmados (art. 252 do RITJSP/2009) Sentenca
mantida Reexame necessario e recurso de apelagdo nao provido” (TJSP — 82 Camara de Direito Piblico — Des. Rel. Ponte
Neto — Apelacédo n° 1002087-60.2016.8.26.0127 — vu — data do julgamento 19/10/16). Disponivel em: <https://esaj.tjsp.
jus.br/>. Acesso em: 17 abr. 2017.

24 “REEXAME NECESSARIO — MANDADO DE SEGURANCA — LICITACAO — MODALIDADE: TOMADA DE PRECO — Desclassificacdo da
impetrante por ofensa a item do Edital, que exigia a apresentacao da proposta em 2 (duas) vias, sendo que foi ofertada apenas
em 1 (uma) via, desconsiderando o fato de que, foi a concorrente que ofertou preco global mais vantajoso — “O principio da
vinculagdo ao edital seja “absoluto” a ponto de obstar a Administragdo ou ao proprio Judiciario interpreta-lo, inclusive a luz do
principio da razoabilidade, parar melhor aferir seu sentido e compreendé-lo, impedindo que o rigor excessivo venha a afastar
da licitacao possiveis proponentes e prejudicar uma das suas finalidades, mas tomando-se cuidado para nao haver quebra de
principios legais ou constitucionais, como o da legalidade estrita. O importante é que o formalismo nao desclassifique pro-
postas “eivadas de simples omissdes ou defeitos irrelevantes” (STJ, 12 Sec., MS 5.418).” — Excesso de formalismo afastado,
para que a impetrante apenas participe do certame licitatdrio, na medida em que impossivel declara-la vencedora — AJUSTE
DA PARTE DISPOSITIVA DA R. SENTENCA , NESSE SENTIDO, COM A PARCIAL CONCESSAO DA SEGURANCA — REEXAME NECESSARIO
PARCIALMENTE PROVIDO” (TJSP — 82 Camara de Direito PUblico — Apelacdo n° 0002881-24.2014.8.26.0142 — Des. Rel. Antonio
Celso Faria — vu — Comarca: Colina — Data do julgamento: 18/11/2015). Disponivel em: <https://esaj.tjsp.jus.br/>. Acesso
em: 17 abr. 2017.
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é assegurado a Administracdo instituir, em procedimentos licitatorios,
exigéncias referentes a capacidade técnica e econémica dos licitantes.
No entanto, é ilegal a desclassificacdo, na modalidade carta convite, da
proposta mais vantajosa ao argumento de que nesta ndo foram anexados
0s manuais dos produtos cotados, cuja especificacdo foi realizada pela
recorrida. 3. Recurso ndo provido (STJ — T1 — Min. Rel. José Delgado —
Resp. — n® 657.906/CE — vu — data do julgamento 04/11/2004) (g.n.).

5.2. Do texto legal aquém do util

Prevé a Lei de Improbidade Administrativa (Lei n° 8.429/1992), em seu art. 13, a
obrigacdo de o agente publico prestar anualmente junto a reparticao plblica a qual esta
vinculado sua declaracao de bens.

Eis a redacao do dispositivo:

Art. 13. A posse e o exercicio de agente publico ficam condicionados
a apresentacdo de declaracdGo dos bens e valores que compdem
0 seu patriménio privado, a fim de ser arquivada no servico de
pessoal competente.

§ 1° Adeclaracdo compreenderd iméveis, méveis, semoventes, dinheiro,
titulos, acbes, e qualquer outra espécie de bens e valores patrimoniais,
localizado no Pais ou no exterior, e, quando for o caso, abrangerd os
bens e valores patrimoniais do conjuge ou companheiro, dos filhos e de
outras pessoas que vivam sob a dependéncia econémica do declarante,
excluidos apenas os objetos e utensilios de uso doméstico.

§ 2° A declaracdo de bens serd anualmente atualizada e na data em
que o agente publico deixar o exercicio do mandato, cargo, emprego
ou funcdo.

§ 39 Serd punido com a pena de demissdo, a bem do servico publico,
sem prejuizo de outras sancées cabiveis, o agente publico que se
recusar a prestar declaracdo dos bens, dentro do prazo determinado,
ou que a prestar falsa. (grifo nosso)®

Considerando que o texto legal em questdo nao prevé expressamente que havera
algum controle sobre as informacodes apresentadas pelo agente publico por parte do
responsavel pela recepcédo de tais dados, como uma verificacao, ainda que perfuncto-
ria, sobre registros atipicos de sua evolucao patrimonial, no mais das vezes o comando
normativo sob exame resta sem qualquer utilidade pratica.?

2 Disponivel em: <https://bit.ly/1EJAozd>. Acesso em: 17 abr. 17.

26 Sobre o ponto, confira-se passagem de matéria publicada no jornal Estado de Sao Paulo em 22/04/2014, apds o registro de
ter faltado a Lei n° 8.429/1992 estabelecer qual 6rgao publico deveria controlar as informacdes sobre a evolucao patrimonial
dos servidores: “E sabido, no entanto, que a maioria dos servidores nao fornece nem disponibiliza as informacodes relativas
a bens e valores que compdem o seu patrimonio, tampouco as atualiza anualmente, em que pese a obrigatoriedade estabe-
lecida em lei. As areas de pessoal dos 6rgaos e entidades em que esses servidores atuam nao tém, em sua grande maioria,
controle da entrega dessas informacdes (ha casos em que os envelopes lacrados que deveriam conter as informacdes de bens
e valores s&o entregues vazios). Quando o servidor faculta o acesso a sua DIRPF, a CGU n&o recebe as informagées fiscais, em
funcao de problemas operacionais da Receita Federal. Assim, diversas alternativas tém sido consideradas com a finalidade
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Isso porque, como é sabido, caso haja fundada suspeita de que um dado servidor
tenha cometido crime ou ato de improbidade administrativa, judicialmente seu sigilo
fiscal pode ser quebrado, o que redundara na obtencao pela autoridade judicial das
informacoes referidas no art. 13 da Lei n°® 8.429/1992.

Logo, se houvesse qualquer inovacao alvissareira quanto ao tema advinda da legis-
lacao sob exame, esta seria justamente a de propiciar um controle administrativo do
enriqguecimento sem causa de funcionarios publicos.

Nada obstante, como a lei nao fora textual quanto a existéncia de tal competéncia,
o que normalmente se observa é o ritual, repetido anualmente, de recepcao de milhares
de declaracoes de imposto de renda pelos setores de Recursos Humanos encarregados
da dita atribuicdo, sem qualquer conferéncia destas informacdes no ambito do proprio
Poder Executivo, como se os referidos 6rgaos fossem meros bancos de dados (que ja estao
devidamente armazenados junto a Receita Federal).?”

5.3. Da reducéo teleoldgica — uma questao?

Um terceiro impasse-tipo de como a leitura que os gestores fazem do principio da
legalidade impacta negativamente na performance de suas atribuicées €, a nosso ver,
o fato de estes nao fazerem a adequada nao aplicacdao de um determinado comando
normativo sempre que em uma dada situacdo nédo estiver presente o motivo que € a
razao de ser da aprovacao de um ato geral e abstrato seja pelo Parlamento ou seja pelo
proprio Poder Executivo.

Em hermenéutica a técnica € conhecida como “reducao teleologica” ou entao reflete
a célebre férmula de incompatibilidade entre a incidéncia em concreto da redacao “fria”
da lei e o seu espirito (FERRAZ JUNIOR, 1994, p. 295-296; MAXIMILIANO, 2011, p. 161-165;
PERELMAN, 2000, p. 657 et seq.), o que deveria, em condicoes normais de temperatura e
pressdo, conduzir a inaplicabilidade do texto, ja que este tem por propdsito alcancar certo
resultado na realidade (e nao o seu oposto).

0 servidor autdomato, contudo, nao faz a referida distincdo e, como a longa manus
do Legislador, cumpre servilmente o que lhe diz a lei (como se esta de fato tivesse vida
prépria e nao fosse apenas uma das fontes do Direito, cujo significado cogente ou autori-
zativo na realidade devesse ser dito pelo seu intérprete — uma pessoa de carne, 0sso e
discernimento, espera-se).

Nesse contexto é que enquadramos, por exemplo, aplicacdes que entendemos irrazoa-
veis do principio de gratuidade previsto para certos servicos publicos, o que, em sendo
aplicado a ferro e fogo, acaba por destinar a cidadaos de estratos sociais mais abastados

de assegurar a administracao publica que o servidor entregue sua declaracéo de bens e valores patrimoniais” (COUTINHO,
2014. Disponivel em: http://bit.ly/2H47r6E. Acesso em: 18 abr. 2017).

2”No ambito do Municipio de Sao Paulo, por exemplo, a primeira vez que se teve noticia sobre a verificacdo sistematica das
informacbes constantes das declaracdes de imposto de renda entregues por seus servidores para fins de deteccao e combate
a corrupcao deu-se em 2013, com a criacdo da Controladoria Geral do Municipio — CGM pela Lei Municipal n° 15.764/2013
(art. 118 et seq.). No ambito de tal 6rgao, passou a incumbir a Corregedoria expressamente “acompanhar a evolucao
patrimonial dos agentes pUblicos do Poder Executivo Municipal, com exame sistematico das declaracdes de bens e renda, e
observar a existéncia de sinais exteriores de riqueza, identificando eventuais incompatibilidades com a renda declarada, por
meio, inclusive, de acesso aos bancos de dados municipais e de outros entes, além de requisicao de todas as informacoes e
documentos que entender necessario, instaurando, se for o caso, procedimento para a apuragao de eventual enriquecimento
ilicito” (inciso Ill do art. 135 da LM n°® 15.764/2013. Disponivel em: http://bit.ly/2VmC5fg. Acesso em: 18 abr. 2017).
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recursos escassos que deveriam ser prioritariamente destinados a pessoas em situacao de
vulnerabilidade econémica.?

Na mesma linha ilustram disparates que frequentam os Tribunais em acdes que
questionam o inusitado (como cobranca de IPVA sobre veiculo atestado pelo 6rgao de
transito como ferro velho)? ou entao o impossivel (necessidade de retirada de veiculo
apreendido em razao de falta de inspecao técnica justamente para viabilizar tal exame).*

2 Em estudo anterior ja nos manifestamos contrariamente ao acesso ilimitado ao Servico Unico de Satde (SUS) quando os respectivos
usuarios tenham plano satide ou entdo tenham condicdes de custear por meios proprios terapias nao padronizadas no ambito de tal
sistema (CUNHA FILHO, 2015, p. 16-18). No que se refere a rede pUblica de ensino, a questao é um pouco mais complexa, a vista
da previsao em nivel constitucional do principio da gratuidade em estabelecimentos oficiais (art. 206, IV da CR). Nada obstante,
seja via reforma constitucional, seja via aplicacéo teleolégica do quadro normativo vigente, entendemos que ainda ha muito a
ser feito rumo a desenhos institucionais que favorecam a garantia de um servico educacional pUblico de qualidade em nosso pais,
que seja gratuito para quem esteja em situacao de vulnerabilidade econémica e, se o caso, parcialmente custeado por quem
detenha condigdes financeiras para tanto. De qualquer modo vale o registro de que a questao é polémica entre nds, mesmo para
cobranga por cursos de pos-graduacao promovidos em estabelecimentos publicos. A respeito, confira-se: “Curso de pos-graduacao
lato sensu em estabelecimento oficial (USP). Cobranca de mensalidades pela demandante, fundacédo de direito privado. Ofensa ao
principio da gratuidade do ensino publico. Art. 206, IV, da CF. Descabimento. Cobranca que revela maneira transversa de imputar
a demandada custeio do que é gratuito. Precedente deste ETJSP. Preclusao reconhecida com relagdo a documentos juntados com
a apelacdo. Sentenca mantida nos termos do art. 252 do RITJSP. Apelacéo desprovida” (TJSP — 26* Camara de Direito Privado
— Des. Rel. Paulo Camargo Magano — Apelacao n° 1009937-80.2014.8.26.0566 — data do julgamento 03/12/2015). Em sentido
contrario: “Agravo de Instrumento — Mandado de seguranca — Liminar — Curso de pds-graduacéo lato sensu — USP — Cobranca de
matricula e mensalidade — Requisitos legais para a concessao da liminar verificados — Principio da gratuidade do ensino pUblico
em estabelecimentos oficiais — Decisao mantida — Recurso desprovido” (TJSP — 4 Camara de Direito Publico — Desa. Rela. Ana
Liarte — Agravo de Instrumento n° 2081010-76.2016.8.28.0000 — data do julgamento 12/09/2016). Reflexao interessante sobre
os questionamentos verificados no sistema juridico francés quanto a instituicao de politica tarifaria na prestigiada Sciences-Po
de Paris, levando em conta a renda familiar dos respectivos estudantes, pode ser vista em Martine Long, (2004, em especial na
p. 690 et seq.). A respeito, Long ainda nos da noticia de que na Franca ha fundamento legal expresso para a tarifacéo de servicos
pUblicos facultativos (art. 147 da Lei de Orientacao de Luta contra as Exclusdes), desde que tal cobranca nao supere o custo da
prestacéo e nao impeca o acesso de usuarios sob o pretexto de estes terem acesso as utilidades em tela no mercado de consumo
(2004, p. 693). No que se refere ao acesso ao nosso Poder Judiciario, a conclusao nao pode ser diferente. Ao se garantir a alguns
litigantes gratuidade mediante apresentacao de mera declaracao de pobreza, sem se exigir em concreto demonstracao de impos-
sibilidade de recolhimento das custas pertinentes, acaba-se por se conferir a certos individuos, que muitas vezes tém condicoes
econdmicas muito superiores a média do cidadao brasileiro, o privilégio de ter acesso a um servico caro, especifico e divisivel,
cuja fonte de custeio, se nado recair sobre seus usuarios, estara nos impostos recolhidos de toda a populacao.

2 “Apelacao — Acao Anulatodria de Débito Fiscal — IPVA — Pretensao de nao pagamento de débito de IPVA — Veiculo objeto de sinis-
tro — Perda total — Descaracterizacdo como ‘veiculo automotor’ — Definigdo prevista no art. 1°, paragrafo Unico, da Lei Estadual
n° 13.296 — Sucata ou salvado — Afastamento do fato gerador para fins de incidéncia do imposto — Irrelevancia quanto ao fato de
nao ter o autor observado o procedimento estabelecido pela Fazenda — Verba honoraria arbitrada em RS 1.000,00 — Cabimento —
Observancia aos principios da razoabilidade e proporcionalidade, bem como aos critérios do art. 85 do CPC (vigente) — Precedentes
do E. STJ, deste Egrégio Tribunal de Justica e desta E. 112 Camara de Direito Publico — Sentenca de procedéncia mantida — Recurso
improvido” (TJSP — 112 Camara de Direito Publico — Des. Rel. Marcelo Theoddsio — Apelacao n° 0007220-51.2014.8.26.0457 — vu
- data do julgamento 14/03/2017). Nesse precedente, curioso notar que o relator do acordao registra que, apesar de ser incontro-
verso que o veiculo em questao teve perda total em razdo de acidente, a Fazenda insiste na legitimidade da cobranca do imposto
impugnada pelo contribuinte, ja que este supostamente nao teria feito uma comunicagao formal a respeito do Detran nos termos
do que prevé a Resolucdo do CONTRAN n° 11/98 (art. 1o, I, Ill, IV e §20) e do Codigo de Transito Brasileiro (art. 126 e art. 240)
(p. 4 do acdrdao, disponivel em: <https://esaj.tjsp.jus.br/>. Acesso em: 21 abr. 17). Ou seja, apesar de haver prova cabal de que
o bem nao mais existe, dado as vezes atestado pelo proprio Detran (como ja tivemos a oportunidade de testemunhar em mais de
uma oportunidade no exericio da jurisdicdo junto as Varas da Fazenda da Capital de Sao Paulo), a Administracao entende como
regular exacao que tem por fundamento a sua propriedade até que o cidadao faca tal provocacao formal (e em algumas hipoteses
apesar desta).

30 “INSPECAO VEICULAR. Sao Paulo. Lei Municipal n° 11.733/95 e 14.717/08. Veiculo apreendido em outro Estado. Dispensa
excepcional da inspecao e liberacao do licenciamento. — A decisao agravada nao afastou a legalidade da inspecao veicular;
permitiu, tdo somente, o licenciamento do veiculo do impetrante ante a inusitada situacao: a Policia Rodoviaria Federal so
libera o veiculo, apreendido em Tocantins, mediante a regularizacéo do licenciamento; e o licenciamento so6 é regularizado
mediante a aprovacéo do veiculo na inspecao veicular realizada em Sao Paulo, que nao pode ser realizada pela apreensao do
veiculo. Situacdo excepcional que justifica a solucéo excepcional. Inviabilidade de cancelamento do licenciamento, depois
de concedido. — Agravo a que se nega seguimento. Aplicacao do art. 557 do CPC. Agravo interno desprovido” (TJSP — Camara
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Nas hipoteses referidas, cabe ao servidor, atento a repercussao na realidade de suas
decisoes, excepcionar a incidéncia dos atos normativos que lhe incumbe aplicar quando
sua observancia cega redundar no absurdo.>'

Por outro lado, quando tal operacao nao for possivel no nivel do individual e concreto,
ao menos sem que haja prejuizo para a racionalidade organizacional de um dado servico,
deve o 6rgao estatal instar seu superior hierarquico quanto a provocacao das instancias
pertinentes para um melhor desenho institucional da atividade sob sua responsabilidade,
que se paute pelo emprego mais racional dos preciosos recursos materiais a disposicao
do Estado para a satisfacao de caréncias coletivas.

6. Conclusao

O processo histdrico que culminou na adocao de técnicas burocraticas de exercicio
de poder pelo Estado de Direito nao foi linear e nem é algo acabado, imune a retrocessos
(GIRGLIOLI, 2009, p. 127).

Embora cada pais apresente peculiaridades quanto ao desenho organizacional de
sua Administracao Publica, pode-se destacar alguns aspectos comuns ao movimento de
burocratizacdo que marcou o surgimento do que se convencionou chamar de Estado
Moderno em varias partes do mundo ocidental.

Ao lado de postulados positivos como profissionalizacdo do funcionalismo e gest@o
republicana do patriménio publico, é recorrente na literatura especializada criticas ao forma-
lismo excessivo da acao burocratica de tipo weberiano, o que redundaria em sua ineficiéncia.

Neste ensaio discorremos sobre um dos pontos que nos parecem cruciais para expli-
car a patologia: a inadequada compreensao do papel do direito escrito (em especial o
veiculado pela lei parlamentar) no processo de tomada de decisao do gestor.

Para reforcar a coeréncia de nossa hipotese, tratamos de trés impasses-tipo obser-
vados no dia a dia das reparticoes publicas, os quais, imaginamos, nao existiriam (ou pelo
menos seriam bastante mitigados) caso os servidores assumissem o 6nus que lhes cabe
de interpretacéao teleolodgica, proporcional e de boa-fé dos atos normativos que devem
aplicar no desempenho de suas funcées.

Se o aprimoramento da qualidade de nossa Democracia, com a vinculacao da burocra-
cia estatal a realizacado dos direitos dos cidad&os, enfim, tornar-se uma politica publica
em territorio nacional, entendemos que esse é um desafio impossivel de se ignorar.

Afinal de contas, para se cumprir o direito escrito como um automato, sem o cuidado

de se evitar efeitos deletérios na realidade e/ou lesao despropositada a direitos e interes-
ses individuais ou coletivos, nao ha necessidade de intervencao do engenho humano.

Ou os gestores de alto ou baixo escalao se dao conta disso ou, testando a paciéncia
dos governados, arriscam-se, cedo ou tarde, a ser substituidos.

Reservada ao Meio Ambiente — Des. Rel. Torres de Carvalho — Agravo Regimental n° 0428486-81.2010.8.26.0000/50000 — Data
do julgamento: 02/06/2011). Disponivel em: <https://esaj.tjsp.jus.br/>. Acesso em: 21 abr. 17.

3 Como o mantra da indisponibilidade do interesse publico justificar condutas ruinosas ao erario, o que se observa com a pro-
positura de acbes judiciais para cobranca de valores irrisorios, ou entdo com a resisténcia de gestores a langar mao de vias
consensuais para solucao de pendéncias com o particular, embora tal desfecho seja evidentemente mais vantajoso para as
contas estatais, sob o pretexto de auséncia de autorizacdo legal expressa a respeito. Para maior desenvolvimento do ponto,
ver na nossa tese (2017b, p. 161 et seq.).
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Se ndo por humanos a altura das graves funcdes atribuidas a organizacao politica,
quem sabe no futuro por maquinas, quica com mais discernimento do que muitos daqueles
que hoje ocupam cargos na nossa Administracao.
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1. Introducao

Atendendo a gentil convite dos nossos coordenadores Luciana Almeida Prado Bresciani
e Luis Francisco Aguilar Cortez, decidimos tecer algumas consideracdes sobre o alcance
da competéncia de autotutela da Administracao.

Como mote deste ensaio esta o caso da anulacao das pensdes concedidas a filhas
solteiras de policiais militares do Estado de Sao Paulo pela SPPrev, medida adotada em
massa pela autarquia estatal a partir do segundo semestre de 2013, que gerou milhares
de acgdes junto as Varas da Fazenda Publica da Capital.

O tema de fundo tem inUmeras nuances, cada qual a reclamar solucéo juridica
conforme suas particularidades.

De qualquer modo podemos destacar uma “situacao tipo” da avalanche de lides
envolvendo a matéria, que servira de pretexto para desenvolvermos algumas ideias caras
ao Direito (administrativo), como a de devido processo legal e a dos deveres de tutela da
legalidade e da seguranca juridica pela organizacéo politica.

2. O caso do cancelamento das pensées de filhas solteiras

A concessao de pensoes as filhas de agentes pUblicos em razao de seu estado civil
€ instituto que certamente merecera seu lugar em nossa historia de idiossincrasias e de
desafios na busca de superacdo de um modelo burocratico disfuncional.?

" Mestre e Doutorando em Direito do Estado. Professor assistente da Escola Paulista da Magistratura. Pesquisador vinculado ao CEDAU.
2 0 tema foi objeto de recente matéria na midia nacional, retratando pensionistas da alta sociedade brasileira, algumas com
filhos, mas que ndo contrairam nupcias de modo tradicional com seus parceiros, razéo pela qual permaneceram na folha de
pagamento do erario. Embora sob as lentes do século XXI seja dificil encontrar vozes entusiasmadas na defesa de tal tipo de
beneficio, fica a curiosidade sobre as razoes que levaram determinadas classes de servidores a ter incluido em seu estatuto
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No ambito da Policia Militar do Estado de Sao Paulo, o beneficio era previsto no
inciso Ill do art. 8° da Lei estadual n° 452/1974,3 que teria tido vigéncia até o advento da
Lei n®9.717/1998,* contudo a Administracao so teria se dado conta de tal fato em 2014,°
quando resolveu, do dia para a noite, suspender cautelarmente os beneficios concedidos
a tal titulo para milhares de beneficiarias da Caixa.

No momento em que finalmente os agentes do Estado se deram conta de que ha
anos vinham concedendo pensdes sem amparo legal,® estes passaram, imagina-se que
seguindo orientacao superior, a obstar os referidos pagamentos “cautelarmente”, sem
a0 menos ouvir as pessoas afetadas pela medida.

Em decorréncia da “presteza” da Administracdo na tutela do interesse publico,
mulheres que ha décadas contavam com tal verba de carater alimentar para prover suas
subsisténcias, algumas a essa altura ja idosas, foram surpreendidas pela decisao unilateral
do Estado de cancelar tais pagamentos.

3. Controle de legalidade dos atos administrativos e seguranca juridica

O fato de a Administracao ser regida pela lei implica a necessidade de controle’
eficaz para que o exercicio da atividade estatal ndo se afaste dos ditames previstos em
tal tipo normativo.

funcional a referida benesse, bem como se em outras democracias ocidentais ha (ou houve) previsées normativas analogas.
A respeito do fendmeno e de seu custo no Brasil, ver texto assinado por Raphael Gomide, datado 19/11/2013, publicado na
revista Epoca. Disponivel em: <https://glo.bo/JI001Y>. Acesso em: 3 fev. 2016.

3 Art. 8° da Lei estadual n° 452/74 — “Sao beneficiarios obrigatérios (do regime previdenciario): | — o conjuge sobrevivente; Il
— os filhos vardes, menores de 21 anos ou, se estiverem frequentando curso de nivel superior, menores de 25 anos, bem assim os
invalidos; Il — as filhas solteiras, menores de 25 anos, ou invalidas”. Disponivel em: <https://bit.ly/2Eh5ZNp>. Acesso em: 3 fev.
2016.

4 Art. 5° da Lei n® 9.717/98 — “Os regimes proprios de previdéncia social dos servidores pUblicos da Unido, dos Estados,

do Distrito Federal e dos Municipios, dos militares dos Estados e do Distrito Federal nao poderao conceder beneficios

distintos dos previstos no Regime Geral de Previdéncia Social, de que trata a Lei n° 8.213, de 24 de julho de 1991, salvo
disposicao em contrario da Constituicdo Federal”. De qualquer modo € importante registrar a existéncia de entendimento
jurisprudencial no sentido de que s6 ap6s a LC estadual 1.013/07 é que ndo mais estaria vigente a hipotese de concessao
de pensao a filha solteira no Estado de Sao Paulo, ja que os beneficios previdenciarios instituidos antes do advento da

Emenda Constitucional n® 41/2003 teriam sido ressalvados pelos respectivos termos. Arespeito, ver, por exemplo, passagem

do voto do Des. Paulo Dimas Mascaretti na Apelacao n° 0000109-98.2013.8.26.0053 — Voto n° 21.661, data do julgamento

12/08/2015, p. 17-18.

Embora a decisdo da Administracao em cumprir o art. 5° da Lei 9.717/98 tenha se dado so a partir de 2013, desde a LC

estadual 1.013/07 o art. 8° da Lei estadual n° 452/74 ja tinha tido sua redacéo alterada para suprimir as filhas solteiras do

respectivo rol de beneficiarios de pensao. Confira-se a nova redacao do art. 8° — “Sao dependentes do militar, para fins de
recebimento de penséo: | — o conjuge ou o companheiro ou companheira, na constancia, respectivamente, do casamento
ou da uniao estavel; Il — os filhos, de qualquer condicao ou sexo, de idade igual a prevista na legislacao do regime geral da
previdéncia social e ndo emancipados, bem como os invalidos para o trabalho e os incapazes civilmente, esses dois Gltimos
desde que comprovadamente vivam sob dependéncia econdmica do militar; Il — os pais, desde que comprovadamente vivam
sob dependéncia econdmica do militar, e ndo existam dependentes das classes mencionadas nos incisos | ou Il deste artigo,

ressalvado o disposto no paragrafo § 3° deste artigo”. Disponivel em: <https://bit.ly/2zKot5e>. Acesso em: 3 fev. 2016.

Para o que talvez tenha contribuido a falta de logica do sistema de consulta de legislacdo vigente no Estado de Séo Paulo,

que, diferentemente do adotado pela Uniao, em regra ndo apresenta seus textos normativos consolidados com as alteracoes

que lhe foram feitas pelas leis subsequentes, destacando as passagens revogadas. Essa dificuldade de acesso ao texto da lei
valido certamente é um sério obstaculo para a concretizagao do Estado de Direito entre nos, que obviamente pressupde que
haja um esforco do Poder Plblico em dar conhecimento aos destinatarios da norma (cidadéaos e servidores) quanto ao seu
exato teor. Para que se tenha precisa nocao do que estamos tratando, vide Lei N° 452/1974. Disponivel em: <https://bit.

ly/2QIVsQS>. Acesso em: 3 fev. 2016.

O controle administrativo, nas palavras de Hely Lopes Meirelles, é “todo aquele que o Executivo e os 6rgdos de ad-

ministracao dos demais Poderes exercem sobre suas proprias atividades, visando manté-las dentro da lei, segundo as

o

o

~
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Esse controle pode ser feito tanto no ambito do proprio 6rgao publico executor da
funcao (autotutela) como por 6rgao diverso deste (heterotutela).

Em ambos os casos, contudo, é fundamental ter-se em mente que o Poder Plblico
nao esta vinculado apenas ao quanto previsto no texto expresso da lei parlamentar,
mas também ao Direito como um todo,? criacdo do espirito humano que da forma ao
que chamamos de Estado (que, nao é demais lembrar, também nao pertence ao mundo
fenoménico),® regulando seu funcionamento a partir da acdo das pessoas que recebem
de seus semelhantes a atribuicao de gerir o bem comum.

3.1. Controle como funcao

Se a atividade do Estado é instrumental para criar/manter as condicdes indispen-
saveis para vida digna das pessoas em sociedade, ' o controle, enquanto parte daquela,
também nao pode ser tido como um fim em si mesmo, devendo sempre preocupar-se
com seus reflexos no resultado a ser alcancado pela intervencdao do Poder Plblico
na realidade.

O controle de legalidade do ato administrativo, assim, nao pode ser indiferente a
suas repercussoes danosas na esfera juridica dos destinatarios da acao estatal, bem como
nao pode ter fim Unico aquele que igualmente ndo pode ser o primeiro norte da acdo
governamental: a satisfacdo de interesses meramente econdmicos dos gestores da vida
em comum.™

necessidades do servico e as exigéncias técnicas ou econdmicas de sua realizacao, pelo que é um controle de legalidade

e de mérito. Sob ambos esses aspectos pode e deve operar-se o controle administrativo para que a atividade publica

em geral se realize com legitimidade e eficiéncia, atingindo a sua finalidade plena que é a satisfacdo das necessidades

coletivas e atendimento dos direitos individuais dos administrados” (MEIRELLES, 1990, p. 566). Como se vé, o controle

a cargo da Administracao vai além da mera afericao de compatibilidade de certo ato com a lei, correspondendo a

fiscalizagdo de cumprimento pelo Estado dos fins que justificam sua propria existéncia. Ainda voltaremos ao ponto no

corpo deste estudo.

Sobre a vinculacao da Administracéo ao Direito, e ndo so a lei, vale lembrar os dizeres da Declaracao de Direitos de 1789,

segundo a qual passou a ser reconhecido como finalidade de toda organizacao politica a defesa dos direitos inerentes, e

portando inalienaveis e imprescritiveis, do ser humano (art. 2°). Nestes termos, tem-se que a atividade administrativa

é serva da protecao dos direitos das pessoas, que necessariamente vao além de sua conformacao meramente legal, re-

fletindo anseios transcendentais de justica nas relagées estabelecidas entre os membros de uma comunidade, de acordo

com a representacdo que estes tém de uma ordem socioeconémica ideal. Dentre a miriade de autores que trataram
da vinculagao da organizacédo politica aos direitos fundamentais, ver, entre nds, os estudos de Ingo Wolfgang Sarlet

(2006) e de Gustavo Binenbojm (2008). Nossa visao sobre o tema pode ser consultada em Vinculacdo da Administracdo a

Constituicdo — alguns apontamentos sobre o alcance do dever constitucional de o Estado garantir os servigos publicos

de satde (2015).

° O Estado, criacao do Direito, ndo tem existéncia corporea. Procurando definir o Estado quanto a aspectos sensiveis de sua
presenca entre nos, poderiamos chama-lo de uma forma de colaboragéo entre os individuos fundada na divisao politica
entre governantes e governados. E essa forma de colaboracao da-se nao s6 com base na lei parlamentar, como com funda-
mento no ordenamento juridico como um todo, que abarca ainda a Constituicdo, os principios gerais do Direito, costume
e doutrina.

0 Questionando a adequacao do regime de liberdade perante a lei garantida ao particular como pauta adequada para atuacao
da Administracdo, assim pontua Gustavo Binenbojm (2008, p. 140): “Para o Estado, contudo, tal ideia (da vinculacdo negativa
a lei) mostra-se inadequada, ja que aquele nao existe como fim em si mesmo, mas como um instrumento erigido democra-
ticamente, por intermédio do direito, para realizar as finalidades que lhe foram ditadas pela sociedade politica”.

" Sobre a importancia do adequado funcionamento do controle para o bom desenvolvimento da atividade administrativa conferir
Conti e Carvalho, (2011), Medauar (2014) e Schirato, (2015).

o
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3.2. Dever de anular e dever de convalidar

No controle de legalidade de um ato administrativo ha basicamente quatro desfechos
possiveis: o0 ato pode ser anulado (com ou sem efeitos retroativos) ou entdo mantido
(caso seja possivel sanar o respectivo vicio ou em razdo do decurso do prazo decadencial
para a medida corretiva).

Importante sob tal aspecto, a desmistificacdo quanto a suposta necessidade de um
ato ilegal ser sempre anulado pela autoridade, independentemente de quao tragicas
possam ser as consequéncias da medida para a coletividade.

Evidente que, em principio, um ato que ofenda um texto de lei deve ser retirado do
mundo juridico, até para que se prestigie a higidez do conjunto de regras que disciplinam
a vida em comum, evitando-se, assim, novas violacoes a seus termos.

Ha situacdes, contudo, em que terceiros que ndo concorreram para a ilicitude podem
ser gravemente atingidos pela anulacao do ato ou entao nas quais nao faz mais sentido
a alteracado de uma realidade fatica que, apos o decurso de varios anos, consolidou-se.

3.2.1. O decurso do tempo como fonte de direitos — legalidade x seguranca juridica

Uma discussao sempre instigante esta na postura a ser adotada pelo Poder Publico
ao se deparar com dados da realidade em descompasso com a lei parlamentar.

Por mais que haja um esforco para compreender os fatos no mundo juridico, a
dinamica propria das vidas das pessoas por vezes teima em se desenvolver a margem das
normas aprovadas pelas casas legislativas.

As razbes para tanto sao diversas, e foge ao estreito propdsito deste ensaio sonda-las."

O que nos preocupa neste espaco, como pressuposto para analise da juridicidade
da atividade de autotutela da Administracao no cancelamento das pensdes que vinham
sendo pagas para as filhas solteiras de policiais militares, é o seguinte: assumindo que
houve ilegalidade na concessao do beneficio, seja a partir da promulgacao da Lei federal
n°9.717/1998 ou da Lei complementar estadual n® 1.013/2007, o controle do ato devera
redundar inexoravelmente em sua anulacao?

2 A respeito, observe-se como Vitor Rhein Schirato define autotutela: “A autotutela da Administracao PUblica é a capacidade
de que ela goza de corrigir os vicios de seus proprios atos, seja por meio da anulagao (retirada dos efeitos do ato viciado),
seja por meio da convalidacao (correcdo dos vicios com preservacao dos efeitos do ato)” (2015, p. 33). No mesmo sentido,
alias, prescreve o direito positivo. Confira-se, a respeito, o teor do art. 55 da Lei 9.784/99: “Em decis&o na qual se evidencie
nao acarretarem lesao ao interesse publico nem prejuizo a terceiros, os atos que apresentarem defeitos sanaveis poderao
ser convalidados pela propria Administracao”. Sobre o dever (e nao meramente faculdade) de convalidacao, quando possivel
o saneamento do vicio e conformidade com interesses publicos e privados envolvidos, ver ainda o arts. 10 e 11 da Lei n°
10.177/1998 do estado de Sao Paulo.

> Nesse espaco nos parece importante apenas destacar que além de situacdoes em que a violacdo da lei seja motivada pela
vontade de alguns individuos obterem para si vantagens indevidas, ha outras, mais complexas, em que a desproporcionali-
dade dos respectivos termos pode levar a sua completa inaplicabilidade. Como exemplo deste ultimo caso, podemos citar a
lei do Municipio de Sao Paulo que exigia dois exames médicos anuais para os frequentadores de academia (art. 2° da Lei n°
15.527/2012, que pode ser consultado em <https://bit.ly/2G2oua5>. Acesso em: 5 fev. 2016). A referida disciplina (que s6
cessou para a pratica de atividades fisicas amadoras com sua revogacao pela Lei municipal n° 15.681/2013) levava a seguinte
perplexidade: o médico que acompanhava o paciente indicava retorno anual para renovacao de exames. A lei determinava
que este voltasse a cada seis meses para consulta, independente da sobrecarga desnecessaria aos servicos de salide e dos
custos respectivos.
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A resposta é negativa e a nosso ver nao sob a 6tica do direito adquirido, que nos
parece questionavel em uma situacao em que nao havia amparo legal para deferimento
do beneficio previdenciario.

A preservacao eventual dos efeitos do ato nulo decorreria da necessidade de se
prestigiar, em dada situacdo concreta, expectativas legitimas das pensionistas em continuar
auferindo a verba alimentar sob exame, ao menos durante algum tempo de adaptacao
apos a extincao de pensao.

Desdobramento do postulado da seguranca juridica, um dos valores fundamentais
a ser perseguido pela disciplina da vida social na forma do Direito, ao individuo é dado
confiar na legitimidade da atuacao do Estado e na manutencao (ao menos a médio prazo)
do quadro normativo com base no qual faz escolhas para satisfacao de seus interesses.™

Logo, a decisdo de cancelamento de um ato favoravel ao administrado, anos apds
sua pratica, nao pode, a nosso ver, dar-se ao arrepio de consideracoes de tal ordem, que,
sob certas circunstancias, faria emergir em prol do particular direito quanto a tutela da
posicao juridica que até entao lhe era assegurada.

3.2.1.1. Prazo para o exercicio da autotutela administrativa

A Lei de processo administrativo federal prevé o lapso dentro do qual a autoridade
€ competente para anular ato favoravel ao administrado, desde que este nao tenha
concorrido com ma fé para sua pratica.

A respeito, confira-se a redacao do art. 54 da Lei 9.784/1999:

Art. 54 — O direito da Administracdo de anular os atos administrativos
de que decorram efeitos favordveis para os destinatdrios decai em 5
anos, contados da data em que foram praticados, salvo comprovada
ma fé.

§ 1° No caso de efeitos patrimoniais continuos, o prazo de decadéncia
contar-se-d da percepcéo do primeiro pagamento.

§ 2° Considera-se exercicio do direito de anular qualquer medida de
autoridade administrativa que importe impugnacdo a validade do ato.

4 “A protecao da confianca diz respeito a preservacéo de direitos e expectativas de particulares ante as alteracoes inopinadas
de normas e orientacdes administrativas que, mesmo legais, sao de tal modo abruptas ou radicais que suas consequéncias
revelam-se desastrosas; também se refere a realizacdo de promessas ou compromissos aventados pela Administracao, que
geram esperancas fundadas no seu cumprimento” (MEDAUAR, 2014, p. 152). A ideia da tutela da confianca nas relacoes tra-
vadas entre Administracao e particular encontra desenvolvimento relativamente recente na nossa doutrina e jurisprudéncia,
que em alguma medida inspiram-se em solucdes dadas pela Corte Constitucional alema envolvendo a matéria. No direito
anglo-saxao sao comuns as referéncias a protecao das expectativas legitimas dos administrados (legitimate expectations)
como limite ao exercicio do poder discricionario pela autoridade. Apesar das peculiaridades proprias da Common Law, po-
de-se ver que as ponderagdes feitas naquele sistema s&o bastante proximas das tecidas por aqui quanto a necessidade de se
resguardar a aptidao de cada um planejar sua vida (o que depende de um quadro legal estavel). Também se fala na defesa,
em certo grau, da posicdo juridica dos particulares quando a alteragdo da conduta da Administracao ou das regras vigentes
violar a confianca (reliance and trust) e justica (fairness) que se espera na atuacao do Poder PUblico, ou entdo a isonomia
(equality) que deve haver no tratamento dos diversos cidadaos com o mesmo interesse (CRAIG, 2008, p. 647 et seq.). Dentre
nossos autores que trataram o tema com mais vagar, imprescindivel a consulta a obra de Almiro do Couto e Silva que, em seu
Conceitos Fundamentais do Direito no Estado Constitucional, traz trés reflexdes sobre a matéria (2015). No que se refere aos
desafios do controle judicial a vista dos fatos consumados, sob uma perspectiva da Corte Constitucional, Robinson Fernandes
(2015) traz abordagem de algumas das polémicas mais atuais envolvendo a tensao entre controle da constituicdo positivada
e o valor seguranca juridica.
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Na situacao sob exame, contudo, temos que o ato impugnado fora praticado no
ambito do Estado de Sdo Paulo, cuja Lei de processo administrativo prevé o prazo de
10 anos para exercicio da autotutela pelo ente publico (art. 10, inciso | da Lei estadual
10.177/1998)."

Sem entrarmos na celeuma sobre eventual imprescritibilidade do ato nulo praticado
com ma fé pelo particular, imaginamos haver razdes bastantes para supor que as filhas
solteiras ndo tinham conhecimento da auséncia de amparo legal para o pleito de pensao
formulado perante a Caixa de Previdéncia da Policia Militar.

Assim, resta saber se o Estado de Sao Paulo teria 5 ou 10 anos para anular o ato sob
exame.

Apesar da divergéncia existente sobre o tema,' entendemos que o prazo a ser
aplicado para fins de autotutela da Administracdo é o de 5 anos, 0 mesmo previsto
para particulares pretenderem a condenacao desta nos termos do que prevé o art. 1° do
Decreto n® 20.910/1932."

Por razoes de isonomia com o cidadao quanto ao ponto,' bem como de paralelismo
com a legislacao federal sobre a mesma prerrogativa,?’ defendemos o prazo decadencial
mais estreito para estabilizacao dos atos administrativos favoraveis ao cidadao que age
de boa fé, medida, alias, consentanea com o primado da seguranca juridica.

3.2.2. Necessidade de observéancia do devido processo legal

Respeitado o prazo de cinco anos para revisao da pensao concedida ilegalmente, o
seu controle pela Administracao nao s6 pode como deve ser feito, observando, contudo,
os ditames do devido processo legal.

>Segue a redacado do art. 10 da Lei estadual n° 10.177/98 — “A Administracao anulara seus atos invalidos, de oficio ou por
provocacao de pessoa interessada, salvo quando: | — ultrapassado o prazo de 10 (dez) anos contado de sua producao; Il — da
irregularidade nao resultar qualquer prejuizo; Ill — forem passiveis de convalidacdo”. Disponivel em: <https://bit.ly/2RJYtOt>.
Acesso em: 5 fev. 2016.

®QOra, se nem os servidores cuja missdo era diariamente avaliar a compatibilidade dos pedidos de pensao com a legislacdao
aplicavel ao caso sabiam da revogacao de tal hipotese de cabimento para o beneficio previdenciario, é dificil acreditar que
o cidadao comum tivesse tal conhecimento.

70 prazo vigente para Administracéo do Estado de Sao Paulo realizar a autotutela é matéria que ainda nao esta pacificada no
Tribunal de Justica. Analisando a mesma questao do cancelamento de pensoes de filhas solteiras ha julgados recentes nos dois
sentidos. A favor do prazo de 5 anos, ver Apelacdo n° 0020235-55.2013.8.26.0053, julgada em 20/08/2014 pela 13* Camara
de Direito PUblico, Des. Rel. Dijalma Lofrano Filho. A favor do prazo de 10 anos, ver Apelacao n° 0000109-98.2013.8.26.0053,
julgada em 12/08/2015 pela 8* Camara de Direito PUblico, Des. Rel. Paulo Dimas Mascaretti.

8 Art. 1° do Decreto federal 20.910/32 prevé: “As dividas passivas da Unido, dos Estados e dos Municipios, bem assim todo e
qualquer direito ou acdo contra a Fazenda federal, estadual ou municipal, seja qual for a sua natureza, prescrevem em cinco
anos contados da data do ato ou fato do qual se originarem”.

" Embora pensemos que o tema ainda mereca uma reflexdo mais aprofundada no direito patrio, sentimos que qualquer prer-
rogativa a ser atribuida ao exercicio da funcao publica em condicdes diferentes das faculdades analogas conferidas ao parti-
cular deva fundar-se em justificativa racional, ou seja, ser efetivamente necessaria para o bom desenvolvimento das tarefas
estatais (MESCHERIKOFF, 1990, p. 376), cuja finalidade precipua nunca pode ser a defesa exclusiva dos interesses patrimoniais
imediatos do erario, como ainda s6i acontecer em nosso pais. No que se refere a possibilidade de pretender-se judicial ou
administrativamente a anulacao de um ato, ndo vemos o porqué de ser garantido ao Estado o dobro do prazo previsto para o
individuo com o mesmo objetivo, dado que ainda implica grave prejuizo as ideias de seguranca e de estabilidade das relacdes
que devem pautar a intervencao do Poder Publico na esfera de liberdade das pessoas.

20 Haveria justificativa racional para se conferir ao Estado de Sao Paulo, tido como o mais rico da Federacao, prazo superior ao
previsto para a Unido realizar a autotutela de seus atos? Note-se que a Unido tem um territorio significativamente maior que
o do Estado de Séo Paulo, o que ainda lhe traz maiores desafios quanto a presteza no exercicio da mesma funcao de controle.

28 Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 20, n° 47, p. 23-33, Janeiro-Fevereiro/2019



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

Isso € o que prevé a Constituicdo,?' com ressonancia na doutrina? e na jurisprudén-
cia,?® mas que, contudo, continua a ser solenemente ignorado pelo governo do Estado
de Sao Paulo.

Como ja referido ao expormos o caso ora examinado, ao perceber que ha anos
estavam sendo concedidas pensdes para filhas solteiras de policiais militares sem amparo
na legislacao aplicavel a espécie, a autoridade responsavel pelos desembolsos viu urgéncia
em se suspender todos os pagamentos feitos a tal titulo sem prévia oitiva das pessoas
diretamente afetadas pelo comando.

Seria essa postura adequada para uma Administracdo que no exercicio do poder que
lhe é conferido pela populacdo paute-se pelo devido processo legal, esteja atenta aos
direitos e as expectativas dos destinatarios de sua acao, enfim, que se preocupe em ser
um espaco de realizacao de justica (e nao apenas de arrecadacao de tributos)?

Apesar de o Estado pretender amparar sua conduta no quanto previsto pelo art. 60 da
Lei estadual n® 10.177/1998% (Lei de processo administrativo estadual), considerando que
este nao esta sujeito so a observancia desse dispositivo singular, como a ordem juridica
global vigente em nosso pais, entendemos que a suspensao cautelar da pensdo sem a oitiva
da pessoa diretamente afetada por tal ato é medida eivada de inconstitucionalidade.?

2 Confira-se a redagao dos incisos LIV e LV do art. 5° da Constituicao da Republica: LIV — “ninguém sera privado da liberdade
ou de seus bens sem o devido processo legal”; LV — “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

22 Ainda que nao houvesse previsao expressa na Carta Politica quanto a necessidade de observancia de regras pré-estabelecidas
para o exercicio da funcao administrativa, tanto decorre da propria ideia de Estado de Direito que tenha por fundamento
a protecao de direitos das pessoas, para o que é imprescindivel que lhes sejam garantidas a ampla defesa e o contraditério
sempre que a atuagao estatal possa lhes acarretar prejuizo. Sobre o tema ver minucioso estudo de Odete Medauar denominado
A Processualidade no Direito Administrativo (2008).

3 “ATO ADMINISTRATIVO — REPERCUSSOES — PRESUNCAO DE LEGITIMIDADE — SITUACAO CONSTITUIDA — INTERESSES CONTRAPOSTOS —
ANULACAO — CONTRADITORIO. Tratando-se da anulacao de ato administrativo cuja formalizacao haja repercutido no campo
de interesses individuais, a anulagcao nao prescinde da observancia do contraditorio, ou seja, da instauracao de processo
administrativo que enseje a audicdo daqueles que terao modificada situacao ja alcancada. Presuncéo de legitimidade do
ato administrativo praticado, que ndo pode ser afastada unilateralmente, porque é comum a Administracao e ao particular”
(STF — 22 Turma — Min. Rel. Marco Aurélio — RE n° 158543-RS — data do julgamento 30/08/1994).

2 Art. 60 da Lei estadual n° 10.177/98 — “No curso de procedimento de invalidacdo (de ato ou contrato administrativo), a
autoridade podera, de oficio ou em face de requerimento, suspender a execugdo do ato ou contrato, para evitar prejuizos
de reparacao onerosa ou impossivel”.

% |nobstante previsao legal de suspensao cautelar de verba alimentar ja tenha sido julgada inconstitucional pelo érgao especial
do Tribunal de Justica, nada demove a Administracao de continuar fazendo uso do instituto. Exemplificando o quanto afirmado:
“Apelacao e reexame necessario — Mandado de Seguranca — Servidora pUblica estadual presa em flagrante preventivamente —
Pedido de restabelecimento do pagamento da remuneracao da impetrante — Sentenca de concessao da ordem — Inconformismo
— Suspensao do pagamento baseada no art. 70 da Lei Estadual n° 10.261/68, com a redacao dada pela Lei Complementar Estadual
n°1.012/07 — Dispositivo legal que foi declarado inconstitucional pelo C. Orgéo Especial deste E. Tribunal, que entendeu haver
ofensa aos principios da ndo-culpabilidade e da irredutibilidade dos vencimentos dos servidores publicos (arts. 5°, LVIl e 37,
XV, da CRFB) — Posicionamento respaldado pela jurisprudéncia do E. STF — Aplicacao da Lei Federal n® 11.960/09, nos termos
do quanto decidido pelo Pretorio Excelso — Recurso e reexame necessario desprovidos, com observagéo” (TJSP — 13* Camara
de Direito Publico — Des. Rel. Souza Meirelles — Apelacao n° 0027901-27.2013.8.26.0053 — data do julgamento 21/10/2015). A
Lei estadual n° 10.261/68 é o estatuto dos servidores do Estado de Sao Paulo e esse artigo 70 foi recentemente alterado (LC n°
1012/2007) nao para conforma-la a ordem constitucional vigente (antes ele previa suspenséo de 1/3 da remuneracao do servidor
preso provisoriamente), mas para afronta-la de forma mais patente (agora é prevista a suspensao total de sua remuneragao em
tal circunstancia), o que, aliado a reniténcia da Administracdo em observar a jurisprudéncia consolidada pelo Judiciario sobre o
tema, ilustra bem como ainda precisamos evoluir em busca de uma ordem politica cujo norte seja a tutela de direitos das pessoas
(e nado a defesa inconsequente de suas proprias “prerrogativas”). Para ver o texto da norma, que surpreendentemente parece
estar consolidado com suas alteracdes (o que deveria ser a regra no repositorio virtual das leis de todos os entes federativos),
ver: <http://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/lei/ 1968/alteracao-lei-10261-28.10.1968.html>. Acesso em: 6 fev. 2016.
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Sobre a impossibilidade de suspensao cautelar de pensao sob pretexto de ilegali-
dade, alias, confira-se o seguinte julgado do Tribunal de Justica:

Mandado de seguranca — Suspensdo do pagamento de pensdo por
morte — Ato da Administracdo Publica que néo atendeu aos principios
do contraditério e da ampla defesa — Ilegalidade do ato — Sentenca
que concedeu a seguranca mantida. Nega-se provimento ao recurso
(TJSP — 39 Camara de Direito Publico — Des. Rel. Marrey Uint — Apelacdo
n°0014903-32.2010.8.26.0053 — data do julgamento 28/05/13).

4. Qualquer nulidade pode ser convalidada?

Certamente essa € uma pergunta que ainda merece uma investigacao mais aprofun-
dada pelos estudiosos do Direito (e nao singelamente da lei parlamentar, vale dizer).

Foge do nosso escopo na discussao sobre o cancelamento das pensées das filhas
solteiras dos policiais militares maiores divagacoes sobre as diferencas normalmente
apontadas pela doutrina para os atos inexistentes, nulos e anulaveis,? bem como acerca
do tratamento a ser dado aos seus efeitos na realidade (alguns dos quais, acreditamos,
inevitaveis, apesar dos esforcos da argumentacao juridica em sentido contrario).

De qualquer forma, parece-nos lugar relativamente seguro a afirmacao de que nem
todo vicio do ato administrativo tem o mesmo grau de intensidade, o que justificaria
resposta adequada as particularidades do caso pelo 6rgao de controle, buscando-se,
sempre quando possivel, a sua convalidacdo (em homenagem a protecao do que ja existe,
tema caro ao direito tedesco).”

Ultrapassado o lapso para a autotutela administrativa, o ato ilicito, ainda que produza
efeitos atuais, € inexoravelmente insindicavel pelo Estado (Administracao ou Judiciario)?

Na analise de algumas dezenas de lides envolvendo o tema sob exame (seja propostas
pela SPPrev para cancelar beneficios apos o decurso de prazo decadencial, seja pelas filhas
solteiras para o restabelecimento de suas pensoes cassadas extrajudicialmente), apos alguns
meses de reflexao, nosso entendimento foi no sentido de ser possivel, desde que autorizada
judicialmente, a reavaliacao da matéria (com efeitos obviamente para o futuro).

Explicamos o porqué.

4.1. Peculiaridades do caso: concessdo de pensao a pessoa em razao de seu
género e estado civil

Imaginemos um caso em que a pensao fora concedida ha mais de 5 anos, lapso que,
a nosso Vver, é o aplicavel para o exercicio da autotutela pela Administracdo (em todas
as suas esferas de governo).

A SPPrev propde demanda para cancelamento judicial do beneficio.

2 |lustrando o ponto, sobre a diferenca entre nulo e anulavel com base no critério da repetibilidade do ato administrativo sem
vicio ver Mello (2013, p. 469 et seq.).

2 Tecemos algumas consideragoes a respeito, no ambito do direito urbanistico, em nosso A Alteracdo dos Planos Urbanisticos
e o Direito de Propriedade (2014, p. 255 et seq.).
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Segundo o raciocinio exposto, pois, nao haveria como o Estado pretender a anulagao
do ato.

Pensamos que as circunstancias da situacao posta, contudo, exigem solucao diversa.

Nao estando a “filha solteira” no rol dos beneficiarios previsto no art. 16 da
Lei n° 8.213/1991,% tem-se que a outorga de pensao a tal titulo violou o quanto estabe-
lecido pelo art. 5° da Lei n°®9.717/1998, que, na forma do §4° do art. 24 da Constituicao,?
suspendeu a eficacia do inciso Il do art. 8° da Lei estadual n° 452/1974.

Além disso, registre-se que tal beneficio ndo tem carater vitalicio, devendo ser pago
enquanto a beneficiaria nao contraia nlpcias ou estabeleca uniao estavel com alguém.

Considerando que a propria razao de ser da pensao € a presuncao (idade) ou prova
(pericia) de incapacidade laboral por parte de sua beneficiaria,* como ndo ha em deter-
minado processo qualquer dado indicativo de tal impossibilidade, entendemos que a
nulidade ocorrida na concessao do beneficio ndo pode ser convalidada.

A propria presuncao prevista no inciso Il do art. 8° da Lei estadual n® 452/1974, fruto
do pensamento dominante de seu tempo, era a de que a mulher deveria ter sua subsisténcia
provida por seu esposo, de modo que, se esta nao casasse (ou vivesse em concubinato),
entendia-se que ficaria em situacao de dependéncia econémica com relacédo a seu pai.

Como é de conhecimento geral, tal presuncao ha muito tempo ndo mais correspon-
de a realidade, sendo efetiva a integracdo da mulher no mercado de trabalho nas mais
diversas areas, de modo que veio tarde a revogacao da previsao legal em questao, alias
de duvidosa constitucionalidade sob o prisma da isonomia entre os sexos consagrada no
inciso | do art. 5 ° da Carta Politica.

Nesta ordem de ideias, embora tenhamos proferido decisoes pela possibilidade
de convalidacao de atos concessivos de pensao praticados em desconformidade com o
art. 5° da Lei n®9.717/1998 quando, ultrapassado o lapso de 5 anos para sua revisao, seu
beneficiario ndo possa, por seus proprios meios, garantir seu sustento, quando a pessoa
favorecida nao padece de qualquer incapacidade, a solucao, a nosso ver, deve ser distinta.

Isso ja que, a nosso sentir, o prazo de decadéncia previsto para a Administracao
invalidar seus proprios atos ndo pode ser aplicado sem qualquer consideracao acerca
do tipo de nulidade que os macula.

No caso concreto tem-se um ato nulo (concessao de pensao contrariando o art. 5° da

Lei n°9.717/1998), sujeito a condicao resolutiva (produz efeitos até que cesse a dependén-
cia econdmica de sua destinataria), mas cuja justa causa (presuncao de hipossuficiéncia)

2 Art. 16 da Lei 8.213/1991 — “Sao beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social, na condicao de dependentes do segu-
rado: | — o conjuge, a companheira, o companheiro e o filho ndo emancipado, de qualquer condi¢ao, menor de 21 (vinte e
um) anos ou invalido ou que tenha deficiéncia intelectual ou mental que o torne absoluta ou relativamente incapaz, assim
declarado judicialmente; Il — os pais; Ill — o irmao nao emancipado, de qualquer condicdo, menor de 21 (vinte e um) anos
ou invalido ou que tenha deficiéncia intelectual ou mental que o torne absoluta ou relativamente incapaz, assim declarado
judicialmente” (Redacao dada pela Lei n® 12.470, de 2011).

28§ 4° do art. 24 da CR - “A superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende a eficacia da lei estadual, no que lhe
for contrario”.

3 Nesse ponto nos baseamos em uma visao sobre o beneficio previdenciario que vai além do que prevé o direito positivo que,
no caso, redundava em uma situacéo que nos parece inaceitavel sob o prisma juridico: milhares de jovens com 30 e poucos
anos, plenamente aptas ao trabalho, cujos beneficios foram concedidos ilegalmente, com a perspectiva de receberem re-
muneracao equivalente a aposentadoria de um servidor da ativa (concedida normalmente apos 35 anos de servicos prestados
ao Estado) por 50 anos ou mais (considerando o continuo aumento de expectativa de vida da populacéo brasileira).
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nao mais subsiste (em nao havendo qualquer elemento quanto a impossibilidade de a
pensionista prover seu sustento desempenhando atividade produtiva).

Note-se que, a época do falecimento do pai da pensionista, esta poderia ter sido
considerada dependente do segurado caso fosse incapaz, mas nao em razao do seu
estado civil.

Como nao ha dados pela inaptidao laboral (note-se que inclusive muitas mulhe-
res em tal situacdo tém carreira propria, o que, diga-se, ndo surpreende em pleno
século XXI), conclui-se pela impossibilidade de convalidacdo do ato ilegal nos termos
em que expedido.

Ainda quanto a incapacidade, se houver tal alegacdo no presente, sendo impossivel
fazer tal avaliacao com base nos elementos existentes quando do falecimento do servi-
dor, tem-se que tal exame deve ser feito de acordo com a situacao atual da pensionista.

Observamos que o exame de aptidao laboral segundo a realidade hoje existente
também resguarda a hipotese de a beneficiaria ser capaz quando da concessao do benefi-
cio, mas ter ficado incapaz posteriormente, circunstancia que a impediria de absorver o
abalo econémico decorrente do cancelamento de beneficio ja recebido ha varios anos.

Perante tal quadro, nossa solucao foi pela possibilidade de a SPPrev instaurar proce-
dimento administrativo regular dirigido a aferir se ha incapacidade de a titular do benefi-
cio prover sua subsisténcia por seus préprios meios, sendo que a pensao so6 podera ser
cancelada apo6s a conclusao definitiva a respeito pela autoridade competente.

5. Conclusao

Neste ensaio compartilhamos com o leitor nossa visao sobre um caso concreto (“de
massa”) com o qual nos deparamos no exercicio da judicatura.

Apesar de o enorme volume de demandas diariamente submetidas a apreciacao dos
juizes do pais ser um desafio para a adequada reflexao sobre temas de suma importancia
para a cidadania, com relacdo a anulacdo das pensodes concedidas as filhas solteiras de
policiais militares ousamos ir além de uma resposta que singelamente consagrasse ou nao
a prerrogativa de a Administracao rever seu ato ilegal, sendo que, nessa oportunidade,
desenvolvemos um pouco mais nosso raciocinio acerca da matéria.

Se nos fosse demandado, em tese, qual seria a melhor solucao a ser dada para a
cessacao desses beneficios que foram concedidos, a nosso ver, a revelia da legislacado
vigente quando do ébito dos instituidores (quando este se deu apo6s 1998), imagina-
mos que, quando ultrapassado o prazo decadencial de 5 anos para a autotutela, seria
adequada, desde que autorizada judicialmente, a extincao gradual dessas pensoes,
dando-se tempo e oportunidade para as respectivas beneficiarias preparem-se para a
nova realidade.

Nos limites dentro dos quais fomos chamados a nos pronunciar sobre o tema, contu-
do, nosso esforco foi no sentido de buscar uma solucao que contemplasse a gravidade
do vicio do ato administrativo nulo e de suas consequéncias no porvir (possibilidade de
pagamento de beneficios ao longo de décadas a pessoas em sua plena aptidao para a vida
produtiva), bem como o fato de algumas destas beneficiarias atualmente ja nao terem
mais condicdes de prover sua propria subsisténcia via insercao no mercado de trabalho.
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1. Introducdo — Judiciario e politicas publicas

Um dos temas mais debatidos na atualidade é o dos limites do controle judicial
sobre politicas pUblicas.

Sob a égide de uma Constituicao Dirigente, como a Carta Politica de 1988, o exercicio
do Poder pelos 6rgaos estatais esta adstrito a determinados fins, vocacionado ao atingi-
mento de certas metas (SILVA, 1999, p. 6), que devem permanecer sempre no horizonte
dos agentes publicos, estejam estes no desempenho de fungdes executivas, legislativas
ou de controle.?

Nossa ordem juridica, nestes termos, nao se limita a preservar uma realidade.

Ela desenha uma realidade distinta da que temos, impoe aos seus destinatarios tarefas
tendentes a construir o cenario imaginado, conferindo-lhes instrumentos econémico-
-financeiros para tanto.?

Como o universo projetado pela Constituicao de 1988 é ambicioso, e nossa burocra-
cia por vezes hesitante em se dedicar autenticamente a missao (SANTOS, 2017, p. 481
et seq.), ndo sdo poucos os atritos entre controlados e controladores na dinamica da
nossa Democracia.

Na disputa sobre quem ¢é o responsavel pelos percalcos da empreitada, pelo fato
de o estado de coisas vivido ser mais ou menos distante do quanto previsto no texto da
Constituicao da RepuUblica (CR) de 1988, a troca de acusacdes € uma constante.

" Doutor e Mestre em Direito do Estado. Pesquisador vinculado ao CEDAU. Professor da Escola Paulista da Magistratura.

2 Dentre essas finalidades destacam-se, na sintese expressa por J. J. Gomes Canotilho, o combate a violéncia fisica, econémica
e do (ndo) saber (2001, p. 710).

3 Para um questionamento sobre a adequacéo do financiamento disponivel para as politicas publicas de salide e educacéo
e os objetivos a serem alcancados pelo Estado em tais searas, ver Financiamento dos direitos a satde e a educacdo
(PINTO, 2015).

4 0 que traz a baila o tema do “estado de coisas inconstitucional” (ECI) que ganhou notoriedade no STF por ocasiao do julga-
mento da medida cautelar na ADPF n° 347, proposta pelo PSOL para discutir as precarias condigdes do sistema penitenciario
brasileiro. Sobre o desenvolvimento da ideia no ambito da Corte Constitucional colombiana, que teria inspirado a postulacao
ocorrida por aqui sob fundamento analogo, ver “O estado de coisas inconstitucional no constitucionalismo contemporaneo:
efetividade da Constituicao ou ativismo judicial?” (ALARCON, 2017).
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Como os meios materiais para concretizacao do plano constitucional sao finitos, e as
necessidades da populacao sao prementes, o Judiciario passou a ser provocado com cada
vez mais intensidade por aqueles que, privados de utilidades indispensaveis a sua vida
e bem-estar, tiveram seus pleitos frustrados nos balcées de atendimento do Executivo.

Ordens para dar remédios, garantir vagas em creches e prestar atendimento habita-
cional de emergéncia, para destacarmos alguns dos efeitos do processo de judicializacdo
sob exame, passaram a ser proferidas por juizes Brasil afora, gerando despesas orcamen-
tarias e criticas por parte dos integrantes dos Poderes Executivo e Legislativo.

Teria o controle legitimidade para tal tipo de injuncao?’
A questdo nao é simples.
Dentre os ébices a um desempenho adequado da fiscalizacao judicial quanto ao

acerto das recusas administrativas comumente é suscitada a falta de visao de conjunto
inerente a tal tipo de provocacao (JORGE NETO, 2009, p. 155; NOHARA, 2017, p. 540).

PrestacOes estatais relativas a salde, educacao e habitacao (para ficarmos nos
exemplos supramencionados) nao poderiam ser avaliadas sob uma perspectiva estrita-
mente individual, ja que fazem parte de um todo, de uma politica pUblica que deve ser
desenvolvida e planejada tendo em vista a populacao em geral.

Ao se decidir para uma pessoa em descompasso com o que é ofertado para as
outras haveria violacdo ao principio da isonomia, além de potencial comprometimento a
organizacao da propria atividade estatal, que se veria privada dos recursos que lhe eram
originalmente destinados.®

Neste ensaio, fugindo um pouco do roteiro tradicional acima delineado, nos interessa
levantar uma outra indagacao: até que ponto o controle judicial engessa a Administracao
quanto a busca de alternativas razoaveis para a eficiente realizacdo de seus fins? Como
mote para nossa investigacao, selecionamos o caso da criacao da figura do policial militar
(PM) temporario pelo Estado de Sao Paulo.

Antes, contudo, algumas palavras sobre a dificil relacao entre legalidade e eficiéncia
no nosso Direito Administrativo.

2. A busca de eficiéncia na acdo estatal e o primado da legalidade: um desafio

A mesma ordem juridica usada pelos juizes para, atentos aos direitos individuais e
coletivos dos cidadaos, determinar que o Estado preste-lhes servicos ou entregue-lhes
utilidades,’” é a que serve de parametro para decisoes que vetam formulas mais ou menos
criativas imaginadas pelo gestor publico para o melhor desempenho de suas atividades.

> Adoutrina costuma ser bastante critica quanto a tal tipo de atuacao judicial. A respeito da judicializacao da salde, ver, por
exemplo, os ensaios da obra coletiva Judicializacdo da satde: a visdo do poder executivo (BUCCI; DUARTE, 2017). Para uma
perspectiva da parte de integrantes do Judiciario, ver o nosso Vinculagdo da Administracdo a Constituicdo: alguns aponta-
mentos sobre o alcance do dever constitucional de o Estado garantir os servicos publicos de satude (2015) e A constituigdo
da norma de decisdo na judicializacdo da satide (SPAOLONZI, 2017).

¢ Ainda ha quem defenda que as decisoes judiciais proferidas em descompasso com politicas piblicas em um dado setor acabam
por ter um efeito de concentracao de renda, em vez de redistributivo, como seria o normal em um modelo de Estado Social
(NOHARA, 2017, p. 540).

7 Por vezes para além dos termos expressos na legislacao ordinaria em sentido amplo (na qual se incluem os regulamentos do
Executivo) aplicavel a determinado setor de atuacao estatal.
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Se é evidente que a Administracao deve zelar pela eficiéncia do seu agir, mesmo se tal
Onus nao estivesse expressamente insculpido no art. 37 da nossa Constituicao (WODESTO,
2000, p. 52; GABARDO, 2002, p. 88; ISSA, 2015, p. 106; CARNAES, 2016, p. 45), esta precisa
observar a lei, a qual, normalmente dotada de abstracao e generalidade, em sendo obra
humana, nado é capaz de tudo prever e/ou de se adaptar com perfeicao a todos os casos
que reclamam sua aplicacao (MARRARA, 2016, p. 56 et seq.; LOPES, 2017, p. 288 et seq.;
PALMA, 2017, p. 691 et seq.; RIBEIRO, 2017, p. 39 et seq.).

Nada obstante, embora nao seja exatamente uma novidade dizer que entre o ato geral/
abstrato e o individual/concreto deva incidir um trabalho de interpretacao vocacionado a
ajustar os termos daquele as exigéncias da realidade a qual este se dirige, a leitura que
muitos fazem do principio da legalidade incidente sobre a atuacao do Estado fomenta a
nao acomodacao, a defesa intransigente de decisdes disparatadas como as Unicas possiveis
a serem adotadas pelo gestor que paute sua conduta no quanto lhe é predeterminado
pelo legislador (MENDONCA, 2017, p. 670-671).

Além do fantasma da legalidade dos livros (SCHIRATO, 2017, p. 169 et seq.), outro
dado que nado contribui para uma maior deferéncia do controlador quanto as novidades
imaginadas pelo controlado para melhor se desincumbir das suas tarefas é o historico
de reiteradas tentativas de uso da criatividade por parte dos governantes como meio de
burlar exigéncias constitucionais ou legais, muitas vezes com o indisfarcavel proposito
de fazer caixa hoje, para inevitavelmente deixar uma conta a ser paga pelo erario anos
depois, quando a chave do cofre ja estiver nas maos de outros responsaveis (ARAUJO;
COSTA, 2015, p. 13 et seq.).

Como os exemplos da ma pratica sdo inimeros, renovando-se a cada gestao com novos
nomes, € intuitivo que o controlador, ao se deparar com a impugnacao de dispositivos
legais que estabelecam uma politica remuneratéria nao uniforme entre todos aqueles que
trabalhem em uma mesma reparticdo, ja analise a questao com alguma predisposicdo a
encontrar em seu exame 0s mesmos vicios sobre os quais ja se manifestou em pronun-
ciamentos anteriores, ainda que sob panos de fundo distintos (SCHAPIRO, 2016, p. 337).%

Em suma: ao mesmo tempo em que se exige do gestor eficiéncia na organizacao
dos servicos sob sua responsabilidade, qualquer inovacao legal a respeito, sobretudo
quando se altera o regime remuneratorio dos agentes estatais, tende a encontrar forte
resisténcia por parte dos orgaos de controle, seja porque influenciados por uma leitura
hermética dos dispositivos constitucionais e legais que disciplinam o funcionalismo, seja
em razao das sucessivas tentativas de, por meio de lei, buscar-se, sem justa causa, alijar
parcela do pessoal (em especial inativos) de beneficios concedidos a servidores que
preencham determinadas condicdes.’®

8 “Seja no caso de telecomunicacdes, seja no de saude, a desconfianca do funcionamento adequado dos outros poderes e de
seus mecanismos de controle pode ser um dispositivo que incentive e justifique o ativismo judicial” (SCHAPIRO, 2016, p. 337).

9 “As dificuldades orcamentarias e de adequacéo aos limites da Lei de Responsabilidade Fiscal incentivou a adogdo de uma
técnica perversa de alteracao de remuneracdes dos servidores mediante a criacao de gratificacdes sem nenhuma vinculacao
com condigdes especiais de trabalho, como forma de evitar desde ja o pagamento de pensionistas e aposentados. Esse tipo
de gratificacdo, aumentos salariais velados, tinha a vantagem de aumentar de fato os vencimentos dos servidores da ativa,
deixando, entretanto, para as proximas administracdes o passivo, relativo ao pagamento de servidores inativos e aposen-
tados [...]. Era, na verdade, uma moratoéria institucionalizada em relacao aos salarios dos servidores pUblicos aposentados
ou inativos, e que ocasionava uma significativa judicializacao, tanto na esfera estadual como na federal” (ARAUJO; COSTA,
2015, p. 14/15).
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3. Estudo de caso: a figura do policial militar temporario — por que nao?

ALei Federal n° 10.029/2000 autorizou expressamente os Estados e o Distrito Federal
a instituirem o quadro de voluntarios para servicos administrativos e auxiliares de satde
e de defesa civil no ambito da Policia Militar e Corpo de Bombeiros, desde que de acordo
com algumas diretrizes gerais estabelecidas em tal diploma.

O referido ato normativo, objeto de acao direta de inconstitucionalidade pendente
de julgamento no STF (ADI n° 4173, rel. Min. Alexandre de Moraes), prevé um limite
de idade para o policial militar temporario,' auséncia de porte de arma em via pUblica
e nao permite que ele participe do policiamento ostensivo;' além disso, observa que
deve haver um teto remuneratorio especifico,” o servico pode ser prestado pelo prazo
maximo de 2 anos' e o nUmero de temporarios nao pode extrapolar 1/5 da corporacao.®

Por meio da Lei Estadual n°® 11.064/2002, o Estado de Sao Paulo disciplinou a criacao
de cargos de temporarios para sua policia, nao discrepando, quanto ao essencial, das
regras estabelecidas na Lei n° 10.029/2000 sobre o tema.

Em que pese haver disposicoes um tanto polémicas nas leis em questdo, que talvez
reclamassem um reparo pontual a respeito (como a definicao da remuneracao do temporario
como “indenizacdo” e a inexisténcia de repercussao previdenciaria de tal tipo vinculo,
conforme art. 6° caput e §2°, respectivamente),'® nao nos parece que a figura do PM tempo-
rario represente, em si, uma afronta ao “regime juridico estabelecido na Constituicao”
para o servico publico.

Como se pode observar dos comandos destacados, claro esta que as funcdes dos
temporarios nao sao as mesmas dos policiais militares, ja que, em razao das limitacoes
que lhes sdao impostas, tais funcionarios provavelmente serao alocados para servicos
administrativos internos, liberando um niumero maior de policiais efetivos para suas
funcoes de patrulhamento, prevencao e repressao de crimes."

00 (ltimo andamento a respeito constante no site do STF fora a determinagao para sua entrada em pauta datada de 07/11/2017.
Disponivel em: <https://bit.ly/20A2Lu7>. Acesso em: 29 mar. 2018.

" Art. 3° da Lei n® 10.029/2000: “Poderao ser admitidos como voluntarios a prestacao dos servicos: | — homens, maiores de
dezoito e menores de vinte e trés anos, que excederem as necessidades de incorporacao das Forcas Armadas; e Il — mulheres,
na mesma faixa etaria do inciso I”. Disponivel em: <https://bit.ly/2yN2Yzi>. Acesso em: 29 mar. 2018.

2 Art. 5° da Lei n° 10.029/2000: “Os Estados e o Distrito Federal poderao estabelecer outros casos para a prestacao de servicos
voluntarios nas Policias Militares e nos Corpos de Bombeiros Militares, sendo vedados a esses prestadores, sob qualquer hipotese,
nas vias pUblicas, o porte ou o uso de armas de fogo e o exercicio do poder de policia”. Disponivel em: <https://bit.ly/2yN2Yzi>.
Acesso em: 29 mar. 2018.

B Art. 6°da Lei n® 10.029/2000: “Os voluntarios admitidos fazem jus ao recebimento de auxilio mensal, de natureza juridica
indenizatéria, a ser fixado pelos Estados e pelo Distrito Federal, destinado ao custeio das despesas necessarias a execucao dos
servicos a que se refere esta Lei. § 1° O auxilio mensal a que se refere este artigo nao podera exceder dois salarios minimos”.
Disponivel em: <https://bit.ly/2yN2Yzi>. Acesso em: 29 mar. 2018.

“Art. 2° da Lei n° 10.029/2000: “A prestacao voluntaria dos servicos tera duracdo de um ano, prorrogavel por, no maximo,
igual periodo, a critério do Poder Executivo, ouvido o Comandante-Geral da respectiva Policia Militar ou Corpo de Bombeiros
Militar”. Disponivel em: <https://bit.ly/2yN2Yzi>. Acesso em: 29 mar. 2018.

5 Art. 4° da Lei n® 10.029/2000: Os Estados e o Distrito Federal estabelecerao: “I — nimero de voluntarios aos servicos, que nao
podera exceder a propor¢ao de um voluntario para cada cinco integrantes do efetivo determinado em lei para a respectiva
Policia Militar ou Corpo de Bombeiros Militar”. Disponivel em: <https://bit.ly/2yN2Yzi>. Acesso em: 29 mar. 2018.

6§ 2° do art. 6° da Lei 10.029/2000: “A prestacédo voluntaria dos servigos nao gera vinculo empregaticio, nem obrigacao de
natureza trabalhista, previdenciaria ou afim”. Disponivel em: <https://bit.ly/2yN2Yzi>. Acesso em: 29 mar. 2018.

7 Confira-se, sobre o ponto, a finalidade expressamente prevista na lei do Estado de Sao Paulo para a criacdo do cargo do PM
Temporario: “Art. 2° — O Servico Auxiliar Voluntario objetiva:
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Pela idade dos candidatos, nota-se que a oportunidade de trabalho é dirigida para
jovens recém-ingressos no mercado de trabalho, possiveis aspirantes ao cargo de policial
efetivo, a ser preenchido apos aprovacao em concurso de provas e titulos.®

No que se refere a auséncia de previsao de concurso publico como meio de selecao
obrigatorio para acesso a referida espécie de vaga (art. 37, §2° da CR), tem-se que tanto
ou pode ser estabelecido via uma “interpretacao conforme a Constituicao”, ou razoa-
velmente suprido através de um método de selecdo que, apesar de simplificado, adote
critérios objetivos e isondmicos para a escolha dos interessados em tal colocacao.

Em sentido diverso, contudo, foi o pronunciamento do E. Tribunal de Justica do Estado
de Sao Paulo ao apreciar, por seu Orgao Especial, o Incidente de Inconstitucionalidade
n° 175.199-0/0-00, cuja ementa é a seguinte:

Incidente de Inconstitucionalidade — Lei Federal 10.029/2000 e Lei
Estadual 11.064/2002 que disciplinam a contratacGo de voluntdrios
tempordrios para as Policias Militares e Corpos de Bombeiros.
Inconstitucionalidades flagrantes. Forma de admissdo e de remuneracdo
ndo previstas na Constituicdo Federal — entendimento — Supressdo
de direitos sociais do trabalhador. Contratacdo que, ademais, deveria
observar o prévio concurso publico, jd que as funcoes desempenhadas
por policiais militares sdo permanentes. Inconstitucionalidade
reconhecida. (TJSP — OE — Des. Rel. A.C. Mathias Coltro — Incidente de
Inconstitucionalidade n° 175.199-0/0-00 — data do julgamento 05/08/09)

Na ocasido, por votacdo unanime, tal colegiado seguiu o entendimento do
Desembargador Ivan Sartori que, em processo analisado pela 13% Camara de Direito
PUblico, suscitou a inconstitucionalidade das leis referidas, em manifestacdo que trouxe,
como uma de suas razoes de decidir, parecer de José Afonso da Silva.

| — proporcionar a ocupacao, qualificacdo profissional e renda aos jovens que especifica, contribuindo para evitar o seu
envolvimento em atividades antissociais; Il — aumentar o contingente de policiais nas atividades diretamente ligadas a se-
guranca da populagao”. Sobre os limites das atividades a serem desempenhadas por tais agentes, em consonancia ao quanto
prescrito pela Lei 10.029/2000, confira-se o art. 3° da Lei Estadual n® 11.064/2002: “Art. 3.° — O Servico Auxiliar Voluntario,
de natureza profissionalizante, tem por finalidade a execucédo de atividades administrativas, de salide e de defesa civil.
Paragrafo Gnico — No exercicio das atividades a que se refere o “caput” deste artigo, ficam vedados, sob qualquer hipo-
tese, nas vias publicas, o porte ou o uso de arma de fogo e o exercicio do poder de policia”(grifo nosso). Disponivel em:
<https://bit.ly/2CS8g0p>. Acesso em: 29 mar. 2018.

8 A legislacao do Estado de Sao Paulo sobre o tema, inclusive, prevé como pontuacao em titulos para o concurso de ingresso
na Policia Militar o tempo de trabalho do candidato como temporario (art. 8°, inciso V da Lei 11.064/2002 — “S&o direitos do
Soldado PM Temporario: [...]JV — contar, como titulo, em concurso publico para Soldado PM de 2° Classe, 1 ponto para cada
ano de servico prestado”. Disponivel em: <https://bit.ly/2CS8g0p>. Acesso em: 29 mar. 2018.

" Embora nao tenhamos informacdes de como a previsao concretizou-se em ambito estadual, o art. 5° da Lei Estadual n ° 11.064/2002
estabelece uma “prova de selecao” como condicao para admissao do candidato a PM temporario: “art. 5.° — O ingresso no Servico
Auxiliar Voluntario dar-se-a mediante aprovacao em prova de selecao, além do preenchimento dos seguintes requisitos:
| — se homem, ser maior de 18 (dezoito) anos e menor de 23 (vinte e trés) anos, que excederem as necessidades de incorpo-
racao das Forcas Armadas; Il — se mulher, estar na mesma faixa etaria a que se refere o inciso anterior; Ill — estar em dia com
as obrigacoes eleitorais; IV — ter concluido o ensino fundamental; V — ter boa saude, comprovada mediante apresentacao
de atestado de salde expedido por 6rgao de saude pUblica ou realizacdo de exame médico e odontoldgico na Policia Militar,
a critério desta; VI — ter aptidao fisica, comprovada por testes realizados na Policia Militar; VIl — nao ter antecedentes
criminais, situacdo comprovada mediante a apresentacao de certidoes expedidas pelos 6rgédos policiais e judiciarios esta-
duais e federais, sem prejuizo de investigacao social realizada pela Policia Militar, a critério desta; VIII — estar classificado
dentro do nimero de vagas oferecidas no edital da respectiva selecao; IX — estar em situacdo de desemprego; X — nao ser
beneficiario de qualquer outro programa assistencial; XI — ndo haver outro beneficiario do Servigo Auxiliar Voluntario, no seu
nucleo familiar”. Disponivel em: <https://bit.ly/2CS8g0p>. Acesso em: 29 mar. 2018.
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Segundo o hermetismo que é comum em muitos raciocinios envolvendo nosso Direito
PUblico, o doutrinador foi categorico: a Constituicdo s6 admite trés formas de contra-
tacao de pessoal pela Administracao, os vinculos estatutario, celetista e temporario.
A situacao prevista na Lei 10.029/2000 sé poderia enquadrar-se na terceira hipotese, a
qual nao seria possivel sem prévia realizacdo de concurso publico.?

N&o houve maior esclarecimento do porqué de a hipdtese de contratacao prevista
na lei federal, caso precedida de processo seletivo publico e de ampla concorréncia,
seria inconstitucional.

No voto do relator do Incidente de Inconstitucionalidade, Des. Mathias Coltro, outros
argumentos acabaram se somando ao questionamento da auséncia de concurso, como a
previsao de contraprestacao ao temporario ter sido classificada como “indenizacdo”,?
mas também sem maior debate sobre a possibilidade de manutencéo da previsao legal,
desde que supridas eventuais incompatibilidades desta com a Constituicao (segundo a
leitura feita do seu texto pelos magistrados que participaram do julgamento).

3.1. Problemas especificos decorrentes da judicializacdo da matéria

Como so6i acontecer em acdes envolvendo fatos atinentes a toda uma classe de
servidores, o tratamento conferido pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo ao
caso dos PM Temporarios seguiu um roteiro ja conhecido: em vez de uma Unica acao
coletiva discutindo a constitucionalidade da contratacao sob exame e quais efeitos
seriam decorrentes de eventual invalidacdo desse tipo de vinculo, proliferaram milhares
de acdes individuais tendo por objeto a mesma matéria, distribuidas a juizes distintos,
sem que se reconhecesse prevencao de um Unico 6rgao julgador para apreciar o pleito.

0 efeito previsivel dessa forma de lidar com demandas repetitivas concretizou-se:
dezenas de juizes estaduais se debrucaram sobre idéntica controvérsia em primeira
instancia, nem todos em exercicio em varas especializadas, cada um dando sua resposta
ao processo individual, premido pela necessidade de proferir sua sentenca no menor lapso
de tempo possivel,?2 sem visdao do conjunto ou da possibilidade de fazer uma instrucao
mais detalhada sobre a lide (providéncia que inclusive poderia revelar em que termos se
da a “prova de selecao” prevista para o ingresso no cargo sob exame).

No que se refere aos recursos tirados das respectivas decisoes, igualmente nenhuma
novidade: todas as Camaras de Direito Publico materialmente competentes para analise
do pedido foram instadas a tanto, sem reuniao dos processos perante um unico juizo.

Mesmo apds a declaracédo de inconstitucionalidade feita no bojo da acdo n° 175.199-
0/0-00, nao houve pacificacao da disputa, dado que também nao destoa do que se passa
em situacdes analogas envolvendo pleitos do funcionalismo.

2 Na passagem do parecer destacada no acérdao consta a ilacdo de que o processo seletivo para admissao de temporarios
nos termos da legislagdo em comento seria dirigido apenas a candidatos em servico militar obrigatorio que tivessem sido
dispensados por excesso de contingente (paginas 6 e 7 do voto n° 16.499). Disponivel em: <https://esaj.tjsp.jus.br>. Acesso
em: 4 abr. 2018.

2 Em especial uma suposta violacdo, por parte da lei federal, da prerrogativa de os Estados disciplinarem sobre a organizacao
de suas policias e o fato de a fungdo a ser exercida pelos temporarios ser permanente, o que nao se coadunaria com o pro-
vimento por determinado lapso de tempo de tais cargos.

2 Em fiel observancia as metas quantitativas de julgamento reeditadas ano a ano pelo Conselho Nacional de Justica e repro-
duzidas, literalmente, nos ambitos dos Tribunais locais.
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Tendo em vista que na ocasiao nao se estabeleceu quais os desdobramentos do
pronunciamento em questao para todos os servidores que ocupavam ou ocuparam 0s
cargos de temporarios na Policia Militar, nova onda de demandas surgiu, agora com o
objetivo de perseguir sobretudo trés efeitos: 1) efetivacado do servidor no funcionalismo;
2) direitos pecuniarios previstos para os policiais efetivos; 3) apostilamento de servico
para fins de aposentadoria.

Sobre tais pedidos, algumas dezenas de vezes nos manifestamos nos seguintes termos.

O pedido de efetivacao da contratacao do requerente pela Administracao, sem sua
aprovacao em concurso publico regular, nao pode ser acolhido por violar o inciso 2° do
art. 37 da Constituicdao da Republica.

Nesse sentido:

Apelacdo Civel — Mandado de Seguranca — Policiais Militares
Tempordrios — Pretens@o fundamentada na existéncia de acdo civil
publica — Pretensdo a reintegracdo as funcées de Policial Militar
Tempordrio e a convers@o para contrato por prazo indeterminado —
Impossibilidade — Inconstitucionalidade da Lei Federal 10.029/2000
e da Lei Estadual 11.064/2002 jd declarada pelo Orgdo Especial
ViolacGo a regra do acesso ao cargo publico mediante concurso que
implica a nulidade do ato, impedindo a conversdo dos contratos de
tempordrios para definitivos Inteligéncia do artigo 37, inciso Il e §2°
da CF. Recurso desprovido. (TJSP — 39 Camara de Direito Publico —
Des. Rel. Marrey Uint — Apelacdo n° 0055197-58.2012.8.26.0053 —
data do julgamento 25/02/14)

Por sua vez, nao ha como ser acolhido o pleito remuneratoério formulado.

Eventual inconstitucionalidade na forma de admissao precaria do candidato no servi-
co publico nao implica, por falta de amparo legal, que lhe sejam concedidas vantagens
inerentes aos titulares de cargos de policial militar no ambito do funcionalismo estatal.

Adotando tal entendimento registro os seguintes julgados:

Apelacéo Civel. Direito Administrativo. Servico Auxiliar Voluntdrio.
Soldado PM Tempordrio. Pretensdo voltada a percepcdo de vantagens
pecunidrias pagas ao miliciano efetivo — L 11.064/02. Declaracdo
de inconstitucionalidade que pontua o vicio de contratacdo, tao-so,
ndo alterando a condicdo de tempordrio, a qual ndo se enquadra
como funciondrio publico, nem tampouco como empregado publico,
de tal arte que a situacdo exige regularizacdo da situacdo pela
Administracdo, no que toca a remuneracdo. Sentenca reformada.
Dd-se provimento ao recurso interposto e a remessa oficial. (TJSP —
139 Cdmara de Direito Publico — Des. Rel. Ricardo Anafe — Apelacdo
n° 0056739-14.2012.8.26.0053 — data de julgamento 12/02/14)

APELACAO POLICIAL MILITAR TEMPORARIO CONTRATACAO NOS TERMOS
DA LEI FEDERAL N° 10.029/2000 E DA LEI ESTADUAL N° 11.064/2002
Declaracdo da inconstitucionalidade das normas pelo Colendo Orgdo
Especial deste Egrégio Tribunal de Justica Pretensdo dos autores de
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receberem o pagamento de todas as verbas trabalhistas inerentes
aos policiais militares efetivos Impossibilidade O reconhecimento da
inconstitucionalidade das leis ndo gera o direito de recebimento de
verbas trabalhistas ou vantagens correspondentes a cargo efetivo, cujo
provimento deve se dar por meio de concurso publico — Contratacdo
viciada que ndo pode ser convalidada e nem gerar efeitos distintos
daqueles nela previstos — Precedentes desta E. Corte de Justica
Sentenca reformada Recursos, oficial e voluntdrio da Fazenda,
providos. (TJSP — 4% Camara de Direito Publico — Des. Rel. Paulo
Barcellos Gatti — Apelacdo 0061775-37.2012.8.26.0053 — data do
julgamento 10/02/14)

Como magistralmente apontado pelo Des. Rel. Paulo Gatti no julgamento da Apelacao
n° 0061775-37.2012.8.26.0053, inconstitucional a admissao do soldado temporario, nulo
o contrato, ndao havendo que se falar em extensao de vantagens pecuniarias atinentes a
servidores efetivos ao admitido de maneira irregular pela Administracao.

Nada obstante, apesar de nula, como em razao da avenca fora prestado o servico
e recebida a respectiva contrapartida financeira pelo seu prestador, mantém-se estes
efeitos em homenagem a boa fé e a vedacao do enriquecimento ilicito do Estado.

Finalmente, cumpre observar que o candidato a soldado temporario sabia perfeita-
mente das condicées em que prestaria servico a Administracao, em especial no que diz
respeito as vantagens que lhe seriam atribuidas? e as tarefas “administrativas, de satde
e de defesa civil” (art. 3° da Lei Estadual n® 11.064/2002) que lhe seriam designadas.

Perante tal quadro, ainda que ao judiciario fosse possivel conferir direitos aos contra-
tados sob tais condicdes com base no principio da isonomia,? nem mesmo assim estes
fariam jus a remuneracao equivalente a dos policiais militares, dentre cujas funcdes esta
a da preservacao da ordem publica mediante uso da forca, se necessario.

Logo, como desdobramento de tal raciocinio, também nao ha que se falar em direito
a apostilamento de tempo de servico em descompasso com a disciplina entao vigente para
os soldados temporarios, medida que, se fosse concedida, deveria sé-lo em acao coletiva
dirigida a produzir efeitos a todos os que estiveram em situacao analoga a do demandante.

3.2. IRDR — N° 0038758-92.2016.8.26.0000

A Unica noticia alvissareira nesse roteiro ja conhecido de tratamento atomizado de
questodes coletivas foi 0 julgamento do Incidente de Resolucao de Demandas Repetitivas
n°® 0038758-92.2016.8.26.0000 pelo E. Tribunal de Justica, no qual, sobre a contratacao
de PM Temporarios pelo Estado de Sao Paulo, restou aprovada a seguinte tese:

2 | ei Estadual n° 11.064/2002 — “art. 8.° — Sao direitos do Soldado PM Temporario: | — frequéncia a curso especifico de trei-
namento, a ser ministrado pelas Organizacdes Policiais Militares, cuja duracdo sera de 90 (noventa) dias; Il — auxilio mensal
equivalente a 2 (dois) salarios minimos; Ill — alimentagao na forma da legislacédo em vigor; IV — uso de uniforme, exclusiva-
mente em servico, com identificacdo ostensiva da condicao de Soldado PM Temporario; V — contar, como titulo, em concurso
publico para Soldado PM de 22 Classe, 1 (um) ponto para cada ano de servico prestado; VI — assisténcia médica, hospitalar
e odontoldgica, prestada pela Policia Militar”. Disponivel em: <https://bit.ly/2CS8g0p>. Acesso em: 29 mar. 2018.

24Sumula n° 339 do STF — “Nao cabe ao Poder Judiciario, que nao tem funcao legislativa, aumentar vencimentos de servidores
publicos sob fundamento de isonomia”.
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Aos soldados PM Tempordrios contratados nos termos da Lei Estadual
n° 11.064/2002 sdo devidos, além dos saldrios pelos dias trabalhados,
apenas o décimo terceiro saldrio e as férias, com o respectivo
acréscimo do terco constitucional; e, para fins previdencidrios,
admite-se a averbacdo do tempo de servico prestado, no regime
geral de previdéncia social, mediante contribuicdo proporcional do
contratante e dos contratados. (TJSP — Turma Especial de Direito
Publico — Des. Rel. Vicente de Abreu Amadei — IRDR n° 0038758-
92.2016.8.26.0000 — data do julgamento 30/06/2017). (TJSP — Turma
Especial de Direito Ptblico — Des. Rel. Vicente de Abreu Amadei — IRDR
n° 0038758-92.2016.8.26.0000 — data do julgamento 30/06/2017)

Na decisdo sob exame, proferida mediante técnica expressa no art. 976 et seq. do
CPC de 2015, recusou-se a possibilidade de se atribuir aos temporarios o regime juridico
previsto na CLT, o previsto no estatuto legal da PM ou um regime que mesclasse elementos
de uma ou outra disciplina (o que seria, a nosso ver, a pior das solucoes).

Reconheceu-se, nos termos do voto do Des. Vicente de Abreu Amadei, que a tais
servidores sao devidos o décimo terceiro salario, as férias com adicional de 1/3 e o
reflexo previdenciario do tempo de servico (desde que acompanhado das respectivas
contribuicdes), direitos que comporiam um “piso vital trabalhista”, conforme dispo-
sitivos constitucionais aplicaveis a hipotese (art. 39, §3° c.c. art. 7°, VIl e XVII, c.c.
art. 194 da CR).

Sem ingressar na nossa avaliacao quanto ao acerto ou nao do teor do referido
pronunciamento,? nao se pode negar que o precedente sob exame revela o esforco dos
integrantes do nosso Tribunal em uniformizar o entendimento acerca de matéria contro-
versa que ha anos vem sendo objeto de propositura de milhares de acoes repetitivas na
Justica, o que sinaliza para uma politica judiciaria a ser seguida em casos analogos.

4. Conclusao

Inovar pelo legislador em matéria de servico publico (em geral), e servidor publico
(em particular), como visto, é um desafio, por mais bem-intencionada que seja a iniciativa.

No que se refere a disciplina prevista para a contratacao de PMs Temporarios, nao
conseguimos ver manifesta incompatibilidade do quanto estabelecido pelas leis referidas
(n°10.029/2000 e 11.064/2002) e os dispositivos constitucionais aplicaveis a organizacao
de atividades correlatas a seguranca publica.

Se ha aspectos passiveis de criticas nos diplomas em comento (como a natureza da
remuneracao conferida aos temporarios, o tipo de selecao publica aplicada aos candi-
datos a tais vagas e os efeitos previdenciarios do vinculo), acreditamos que correcoes
pontuais a respeito bastem para aprimoramento do desenho pensado pelos parlamentares
para a realizacao de determinadas facetas da funcao policial (sobretudo administrativas)
com menor dispéndio de recursos do erario.

% Ja que, salvo quanto a repercussao previdenciaria decorrente do carater universal do sistema previsto no art. 194 da CR,
temos duvidas acerca da impossibilidade de lei sobre a contratacao de temporario nao prever o pagamento das verbas re-
muneratorias referidas no acérdao do IRDR n. 0038758-92.2016.8.26.0000.
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Nada obstante, ao menos em ambito estadual, temos dois precedentes importan-
tes quanto a inconstitucionalidade das leis em tela (Incidente de Inconstitucionalidade
n°® 175.199-0/0-00 e IRDR n° 0038758-92.2016.8.26.0000), de modo que resta aguardar o
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal sobre o ponto.?

Contudo, no que concerne a judicializacdo do tema, tal como feito no ambito do
Estado de Sao Paulo, parece-nos necessario pensar eém novos rumos.

A submissdao do mesmo pedido decorrente de fato Unico que toca uma coletividade
de pessoas a diversos magistrados, como ¢é intuitivo, implica ndo so desperdicio de recur-
sos materiais e humanos por parte do Judiciario para apreciar um sem nimero de vezes
idéntica controvérsia, como gera o risco de decisdes contraditorias que, ao fim e ao cabo,
conduzem a eternalizacao de lides e a concessao de tratamento distinto a jurisdicionados
que estao em situacao equivalente.

Logo, imaginamos ser premente, em tempos nos quais a distribuicao mensal de
processos perante as Varas da Fazenda Publica da Capital se aproxima de 400 feitos
por més (a reclamar, pois, cerca de 200 sentencas-més por juiz sé para nao aumentar o
respectivo acervo), buscarem-se formas de racionalizar a prestacao de jurisdicao, com foco
na prolacao de decisoes de maior qualidade e com efeitos mais abrangentes, tendentes
a enfrentar a causa da multiplicacdo de processos, que geralmente passa incolume na
apreciacao de litigios individuais.

As dificuldades para que a empreitada tenha éxito sao conhecidas, em especial em
uma cultura de atomizacao de conflitos e de burocratizacao da funcao do juiz, que, preso
a infindaveis filas de processos a serem apreciados, é desestimulado a pensar, submetido
que esta a metas de julgamento quantitativas cada vez mais ambiciosas, que passam,
naturalmente, a reger a sua rotina.

Para além do aprimoramento do processo coletivo entre nds (sera que faz sentido
este poder ser proposto em qualquer vara judicial e/ou nao acarretar o sobrestamento
de demandas individuais versando sobre a mesma controvérsia?), um primeiro passo em
direcao a mudanca de paradigma seria o do reconhecimento da prevencao de um mesmo
juiz para o julgamento da causa transindividual (e ndao s6 do seu processo, como é feito
nos dias que correm).

Se fundamento legal expresso para tanto ja existe,” cabe aos 6rgaos de cupula do
Tribunal estimularem seus integrantes a assim fazé-lo, garantindo-lhes, como nao poderia
deixar de ser, estrutura de servico compativel com o incremento vertiginoso de distribuicdo
a ser enfrentado por uma dada unidade judicial durante certo periodo, bem como regras de
compensacao na distribuicao de outras demandas repetitivas que surjam posteriormente.

Finalmente, resta saber, em transitando em julgado o entendimento estabelecido no
IRDR n° 0038758-92.2016.8.26.0000, qual sera a postura da nossa Corte caso haja recusa
da Administracdo em conferir a todos os que exerceram a funcao de PM Temporario no
Estado os direitos reconhecidos pela jurisprudéncia pacificada.

26 Em julgamento recente de lei goiana que disciplinava a funcao de temporarios, o STF manifestou-se pela inconstitucionalidade
da lei, mas ressalvando que, no caso, essa extrapolava inclusive o quanto previsto na Lei 10.029/2000 (ADI n° 5.163 — Goias,
julgada em 08/04/2015).

27§ 3° do art. 55 do Cddigo de Processo Civil — “Serao reunidos para julgamento conjunto os processos que possam gerar risco
de prolacédo de decisdes conflitantes ou contraditorias caso decididos separadamente, mesmo sem conexao entre eles”.
Disponivel em: <https://bit.ly/1Vojl3i>. Acesso em: 30 mar. 2018.
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Seria legitimo o Estado fazé-lo, obrigando os cidaddos que se enquadrem no quanto
delineado pelo Tribunal a ingressar com pleitos individuais apenas para obterem pronun-
ciamentos atomizados e replicantes que declarem o que ja fora decidido pela instancia
superior? Nesse caso, haveria livre distribuicao das milhares de novas demandas, ou um
juizo Unico seria prevento para aprecia-las? Nao seria oportuno pensarmos em mecanismos
que conduzam ao cumprimento administrativo do quanto decidido no IRDR, sem que o
Judiciario continue a ser usado como instrumento para rolagem da divida publica?

Essas sao apenas algumas das perguntas que a analise do controle judicial sobre
a criacao figura do PM Temporario suscitam, cujas respostas, ao serem dadas, podem
oferecer melhores caminhos para o tratamento do fendmeno das lides repetitivas pelo
nossos Tribunais.

Vale lembrar que, em um momento no qual o servico publico como um todo vem
sendo questionado quanto aos seus custos e a eficiéncia com a qual se desincumbe de suas
tarefas, cabe também ao Judiciario, como espécie do género, fazer sua licido de casa.

E isso, senhoras e senhores, depende sobretudo de nos.
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