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I. 20 anos de Constituicdo: breve reflexdo sobre o
sentido da comemoracéo

Vinte anos se passaram desde a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988. A assertiva chega a ser um lugar comum,
certamente, neste ano. A sociedade brasileira, carente de herois, sempre
encontra o que comemorar. Ndo sem razdo o Poder Legislativo no Brasil,
em todos os ambitos da federacao, quica seja campeao mundial (eis ai a
nossa velha necessidade de comemorar recordes) em criacdo de datas
comemorativas®.

Nao se quer afirmar que n&do haja nada para ser
comemorado. S&o vinte anos de rompimento com uma longa experiéncia

! Apenas a titulo exemplificativo, levantamento realizado na Camara Municipal de Curitiba aponta, entre
o0s projetos de lei votados ou propostos no primeiro semestre de 2008, as seguintes ocorréncias: 9
projetos de lei criando datas e prémios comemorativos; 13 projetos conferindo homenagens através da
concessdo de titulos de cidaddo honorario; 79 homenagens através da atribuicdo de denominagdes de
nomes pessoais a logradouros publicos.
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autoritaria®>. Sdo vinte anos de democracia. Vinte anos de um texto
constitucional que, se tem seus defeitos®, permitiu a construcdo de um
novo estagio para a comunidade politica nacional e, igualmente, para a
dogmatica juridica como um todo”.

Porém, comemorar vinte anos do texto da Constituicdo
Federal de 1988, se tem algum sentido (a0 menos) como marco
simbdlico, tem também certa limitacdo. Zagrebelsky, logo nas primeiras
linhas de seu O Direito Ductil, faz questdo de lembrar que os grandes
problemas juridicos ndo séo tratados na Constituicdo ou nos codigos.
Tampouco neles estdo as solucdes. Afinal, "os juristas bem sabem que a
raiz de suas certezas e crencas comuns, como a de suas duvidas e
polémicas, esta em outro lugar (...). O que conta, em Ultima instancia, e
do que tudo depende, é a idéia do direito, de Constituicdo, de cédigo, de
lei, de sentenga"s. Dworkin, ao estabelecer a distingdo entre conceitos e
concepcdes, sendo aqueles nocgdes juridicas indeterminadas cujo
contetido o préprio constituinte deixou a critério das geracées futuras®,
parece insinuar que, diante desta categoria, 0 texto constitucional
assume um papel secundario. De modo um pouco mais radical, Charles
y William Beard sustentam que a teoria de que a constituicdo € um
documento escrito € uma ficcdo legal. "A idéia de que ela pode ser
compreendida mediante o estudo de seu texto e a histéria de seu
desenvolvimento no passado é igualmente mistica. Uma constituicdo € o
que O governo e O povo, que gravitam nos assuntos publicos,

reconhecem e respeitam como tal, o que pensam que &"".

Referidas passagens podem fazer emergir a velha distingao
entre constituicao formal e material. E neste campo, ao que tudo indica, a
histéria ndo é linear. Os vinte anos do texto constitucional, com suas
inUmeras emendas, foram marcados por avancos e retrocessos. Mas 0s
vinte anos da constituicAo material, da constituicdo vivida, certamente,
estdo a apontar que, se o texto € o mesmo, a constituicdo, em seu
conteuido, certamente ndo o é.

2 A bibliografia sobre o processo de democratizacéo no Brasil e 0 rompimento com o regime militar de
1964 é bastante extensa.

3 Basta conferir, por exemplo, a anélise de Luis Roberto Barroso em: BARROSO, Luis Roberto. Temas
de direito constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 10-17.

*. Sobre a evolugdo do pensamento e dogmatica constitucionais no Brasil, leia-se, dentre outros: CLEVE,
Clémerson Merlin. Direito constitucional, novos paradigmas, constituicdo global e processo de
integracdo. In Revisra da Academia Brasileira de Direito Constitucional, Vol. 5, Ano 2004, p. 223 e
seguintes; BARROSO, Luis Roberto. A reconstrucdo democratica do direito pablico no Brasil. In:
BARROSO, Luis Roberto (ORG.). A reonstrucdo democratica do direito publico no Brasil, Rio de
Janeiro: Renovar, 2007, p. 1-41.

® ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil — ley, derechos, justicia. 7% Ed., Torino: Editorial Trotta,
2007, p. p. 9.

¢ DWORKIN, Ronald. Levando os direito a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 208-215.

" A idéia central de Charles e William Beard foi extraida de: SAGUES, Nestor Pedro. Sobre el concepto
de constitucion viviente (living constitution), in Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais,
Vol. 1, Belo Horizonte: Del Rey, jan/jun 2003, p. 272.

VII-2



Revista Eletronica Direito do Estado .com.br

Sobre a Reforma do Estado O Direito Publico da Cidadania

R} Z4RE

H& vinte anos ndo se imaginava que o Judiciario estaria hoje
discutindo, a partir daquele texto, aborto de feto anencefalico, pesquisa
com células-tronco, propriedade genética, questdes de privacidade
decorrentes de relagdes mantidas através da internet. Da mesma forma,
ha vinte anos, o debate em torno do conteddo de dignidade humana,
direitos fundamentais, principios fundamentais, relacées homoafetivas,
unido estavel, implementacdo de politicas publicas etc., eram
absolutamente diversos. Ha vinte, sob uma concepcao ainda estreita de
separacdo dos poderes, era inimaginavel que, pouco tempo depois, 0
Brasil poderia estar discutindo ativismo e auto-contencéo judicial.

A constituicdo material, portanto, certamente é outra. Muitas
das concepc¢des dos direitos constitucionais, em regra, avancaram. Os
problemas avancaram. As respostas, agora, se tém que partir do texto
constitucional, isso ndo se nega, sao absolutamente diversas, adaptadas
aos novos tempos.

Por isso que a comemoracéo dos vinte anos da Constituicéo
nao pode ser somente a comemoracéo de vinte anos de um texto. Se
fosse isso, haveria, ai, uma prévia concepcao positivista de histéria, onde
a Constituicdo assumiria o papel de uma fundacdo mitica, como a
afirmacdo da vitdria de uma racionalidade em detrimento da
irracionalidade da histéria concreta. A histéria constitucional se
converteria em histéria da constituicdo formal, representando uma
grande expropriacdo. Expropriacdo, na tese de Zagrebelsky, do
verdadeiro sujeito constitucional, na medida em que a historia
constitucional positivista reserva ao poder constituinte o papel de agente
central da vida politica®. Uma expropriacdo do presente e do futuro, eis
que situa, esta histdria, normalmente apenas no passado o0 momento da
grande vitéria, dos grandes feitos, dos grandes herdis da
democratizagéog. A histéria, nesta linha conservadora, aparece como a
legitimacao do presente e glorificagcdo do passado. Mas no presente "nao
somos agentes”, "ndo somos construtores".

E preciso, pois, ao comemorar vinte anos da Constituicdo de
1988, ter em mente a necessidade de se afirmar um outro tipo de leitura
historica, onde o passado tem seu lugar, mas reconhece, no presente, a
verdadeira forca legitimadora do vivido e ndo nega a condicdo de
participes aos operadores do direito do quotidiano. Onde o passado tem
seu lugar ndo como uma verdade pre-estabelecida que explica o
presente mas, sim, um passado também se manifesta como mais um
participe que atua nas forcas do presente ndo pelo que representou,
como no caso da promulgacdo da Constituicdo, ha vinte anos, mas pelas

8 ZAGREBELSKY, Gustavo. Historia y constitucién. Torino: Editorial Mini Trotta, 1996, p. 12.
% Idem, p. 54-55.
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ressignificacdes, reconstrucdes e atribuicdes de novos sentidos que hoje
dele se faz. Ou seja, o0 que o passado representa, em sua leitura
reconstruida, hoje. Portanto, o que importa ndo € falar da Constituicdo
vinte anos atras, mas falar de vinte anos de caminhada, dialeticamente
sintetizados no agora. Esta Constituicdo, entdo, reitere-se, ndo tem sua
legitimidade fundada no passado e sim nos aportes diarios feitos pelos
atores juridicos através de suas peticdes, textos académicos, sentencas,
acordaos, vivéncias politicas... Constituicdo, logo, criada a partir do
desenvolvimento das pré-compreensdes de uma sociedade aberta de
intérpretes, ndo previamente estabelecidas pelo texto constitucional, mas
construidas com muitas idas e vindas, em permanente processo publico
e aberto de argumentacao.

[1. O contexto

Com tais premissas a analise do que possa representar
esses vinte anos de Constituicdo de 1988 ha de levar em consideracao a
pré-compreensao dos contextos histérico, social, politico, econdmico etc.,
evidentemente, nos quais ela se desenvolveu, mas também do contexto
tedrico pois é neste campo que estdo grande parte das concepcoes,
problemas, questbes, elementos de legitimacao e condicionantes de
respostas que se tem hoje.

Este contexto €& marcado por alguns  signos:
neoconstitucionalismo, pds-positivismo e constitucionalizagéo.

A despeito de eventuais discussdes sobre a existéncia de
um neoconstitucionalismo ou de neoconstitucionalismos?’; a despeito da
discusséo, alids, até mesmo sobre a possibilidade de falar-se em
neoconstitucionalismo, eis que muitas de suas premissas foram
desenvolvidas sob a égide do préprio constitucionalismo; parece legitimo
pressupor que, em diversas perspectivas, vive-se, hoje, um estagio
tedrico e dogmatico muito diverso daquele tradicionalmente denominado
por "constitucionalismo”.

Em breve analise, e aqui tomando como referéncia alguns
parametros metodolégicos desenvolvidos principalmente Luis Prietro
Sanchis™, Guastini*?, Ferrajoli*®, Pozzollo', Figueroa® e Ariza'®, dentre

0 Este debate j&4 foi alertado por Miguel Carbonell em: CARBONELL, Miguel.
Neoconstitucionalismo(s). Torino: Editorial Trotta, 2003, p. 9-10.

11 'SANCHIS, Luis Prieto. Neoconstitucionalismo y ponderacién judicial. In: CARBONELL, Miguel. Op.
Cit., p. 123-158.

. GUASTINI, Ricardo. La constitucionalizacién del ordenamiento juridico. In: Idem, p. 49-74

3 FERRAJOLLI, Luigi. Pasado y futuro Del estado Del derecho. In: Idem, p. 13-30.

. POZZOLO, Suzana. Um constitucionalismo ambiguo. In: Idem, p. 187-210.

. FIGUEROA, Alfonso Garcia. La teoria Del derecho em tiempos Del constitucionalismo. In: Idem, p.
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outros, é possivel afirmar que o constitucionalismo é um complexo
momento constitucional marcado por algumas caracteristicas bastante
especificas.

No constitucionalismo, segundo expressdo de Luigi
Ferrajoli'’, tem-se a emergéncia do Estado de Direito sob o viés
positivista. A referéncia do constitucionalismo € a constituicdo formal e o
estado de direito em sentido formal, logo, estado de legalidade, ou
predominio do paradigma da legalidade. As constituicbes deste contexto
organizam-se, basicamente, sob uma regulacdo mais formal, preocupada
em estabelecer limites ao poder e definir regras de reconhecimento do
sistema (regras primarias). Assim, neste quadro, vé-se 0s seguintes
fendmenos: (i) maior presenca da lei em detrimento da Constituicao; (ii)
maior presenca do legislador em detrimento do juiz; (iii) maior
participacdo das regras em detrimento dos principios; (iv) mais
subsuncédo e menos ponderacéo; (V) vinculacdo do Estado a Constituicdo
como "limitagdo", por decorréncia da separacao Estado-Sociedade Civil,
(vi) maior homogeneidade axiologica dos textos constitucionais e menos
pluralismo; (vii) separacdo entre direito e moral; (vii) énfase no
procedimento e na forma, em detrimento da substancia e (ix) eixo teorico
fundado na teoria do direito sob perspectiva do positivismo.

No neoconstitucionalismo, por sua vez, tem-se a emergéncia
nao mais de um Estado de Direito mas daquilo que se designa como
Estado Constitucional fundado em premissas poOs-positivistas. A
referéncia do neoconstitucionalismo € a constituicdo material e o estado
de direito substancial, ou predominio do paradigma constitucional. As
constituicGes deste outro contexto organizam-se, basicamente, sob uma
regulacdo mais material, preocupada em estabelecer a legitimacao
substancial do direito, das decisdes, da politica e da comunidade. Assim,
neste quadro, vé-se 0s seguintes fendémenos: (i) maior presenca da
constituicao em detrimento da lei; (i) maior presenca do juiz em
detrimento do legislador; (iii) maior participacdo dos principios em
detrimento das regras; (iv) mais ponderagcdo e menos subsuncéo; (v)
vinculacdo do Estado a Constituicio como "limitacdo"”, mas também
como "prestacao" e legitimacao material; (vi) maior heterogeneidade
axiologica dos textos constitucionais e, logo, mais pluralismo; (vii)
aproximacao entre direito e moral; (vii) énfase na substancia, sem
contudo abandono da forma, do procedimento e, finalmente, (ix) eixo
tedrico fundado na teoria da argumentacdo sob perspectiva do pos-
positivismo.

159-186.
16 ARIZA, Santiago Sastre.La ciéncia juridica ante el neoconstitucionalismo. In: Idem, p. 239-258.
Y FERRAJOLI, Luigi. Op. Cit., p. 15-17.
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N&do se pode negar, obviamente, que a maior parte das
premissas referenciais que marcam o neoconstitucionalismo foram
construidas dentro do proprio constitucionalismo. A mudanca de objeto,
por exemplo, através da qual as constituicdes passaram a albergar mais
direitos sociais, prestacionais, e uma maior pluralidade axioldgica, deu-
se, por certo, ainda no contexto temporal do constitucionalismo. O
processo de reaproximacao entre direito moral, mormente desencadeado
apos a crise institucional decorrente dos horrores da Segunda Grande
Guerra também apontam que, foi no seio do constitucionalismo que se
desenvolveu esta premissa do neoconstitucionalismo. As criticas a um
modelo de norma fundado exclusivamente sob a estrutura de regras
igualmente foi desencadeada no ambito do proprio constitucionalismo.
S&ao apenas alguns exemplos.

Nada obstante, o fato de praticamente todos os
pressupostos do neoconstitucionalismo terem se desenvolvido no quadro
do constitucionalismo néo significa que, na perspectiva histdrica, ndo se
tratam se momentos diferentes. O tempo, aqui, € nem a histéria, podem
ser compreendidos linearmente. Recorde-se, alias, que praticamente
todos os elementos do hoje chamado de "estado moderno", nascido sob
configuracdo absolutista, foram desenvolvidos e consolidados, em
momentos diferentes, dentro da prépria estrutura e contexto da idade
média e da sociedade feudal, somo salienta Perry Anderson®®. Pare este
pensador, o Estado Absolutista ndo representa, exatamente, uma ruptura
com as estruturas feudais e medievais e sim um incremento. Mas néao
por isso afirma-se que o Estado Absolutista seja um fenémeno "feudal".
O Estado Absolutista se apresenta como estado moderno, entdo, nao por
decorréncia de uma ruptura linear, bem marcada, mas pela agregacao
nao necessariamente continua de diversos elementos que, hoje, afirma-
se como tipificadores deste modelo de estado. Inexiste, portanto, no que
tange com a construcdo de dadas instituicdes historicas, uma certidao de
nascimento™®.

Ou seja, tem razéo aqueles que afirmam que tudo o que se
designa como caracteristicas tipificadoras do neoconstitucionalismo ja
haviam sido desenvolvidas, de algum modo, no seio do
constitucionalismo. Todavia aquele somente se apresenta como tal,
como um novo momento, quando todos os elementos que o caracterizam
se agrupam.

O texto da Constituicho Federal de 1988 nasce neste
instante de transicdo paradigmatica, quando as diversas pecas do
guebra-cabeca chamado neoconstitucionalismo finalmente se alinham.
Logo, a construcdo material desta constituicio vem marcada por

8 ANDERSON, Perry. Linhagens do estado absolutista. S&o Paulo: Brasiliense, 1986, p. 18.
% TORRES, Joo Carlos Brum. Figuras do estado moderno. Sdo Paulo: Brasiliense, 1989, p. 40-82
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problemas, questdes e respostas tipicas de um quadro pos-positivista,
com todas as suas virtudes e defeitos.

Neste aspecto, a se considerar o hoje inevitavel
processo de constitucionalizacdo lembrado por Guastini® e Louis
Favoreu?, tem-se que a nova ordem juridica nacional vem se
construindo, com intensidade impar na historia constitucional brasileira,
sob a regéncia material da Lei Fundamental compreendida a partir de
pressupostos bem delineados. Os condicionantes teoéricos e ideoldgicos
do neoconstitucionalismo, do pds-positivismo e da constitucionalizacao
tém marcado, de forma significativa, a compreensdo do sentido da
Constituicdo, sua funcédo, seus problemas e as respostas que ela pode
dar. Tem-se, agora, respostas que somente sdo possiveis neste contexto
especifico. Mas tem-se, também problemas que séo tipicos deste mesmo
contexto.

Com efeito, se por um lado o processo de
constitucionalizacdo, de acesso direto a normatividade constitucional, de
sobre-interpretacdo da constituicao, representa grande avanco, levado
ao extremo ele tem proporcionado um quadro de panconstitucionalismo,
ou de ubiquidade constitucional, como se refere Daniel Sarmento?. O
lado positivo € que a Constituicdo se "routiniza", para usar expressao de
Canotilho®. A Constituicdo torna-se parametro de legitimacdo e controle
de todos os atos estatais e mesmo da comunidade. A dimensao
problematica € que, alcancando, com sua forca irradiante, impregnante,
todos os campos de relacdo social, a Constituicdo também corre o risco
de se banalizar, de se deslegitimar, de se tornar uma constituicdo "big
brother" querendo afirmar a democracia em todos os cantos, de negar as
idiossincrasias e o pluralismo querendo realizar a isonomia.

Se o predominio dos principios em detrimento das
regras emergiu como tentativa de se buscar, dentre outros fins, a
afirmacao da forgca normativa das novas constituicdes, dotadas de carga
axiolégica bem mais elevada em relacdo as constituicdes liberais, de se
buscar uma solucdo mais adequada para os hard cases, de reconhecer a
inevitavel proximidade entre direito e moral para, com isso, demandar-se,
em dadas decisbes, um Onus argumentativo maior para conferir maior
legitimidade ao processo de aplicacdo do direito, este processo todo, em
sua outra face, tem proporcionado também uma fuga da normatividade
da Constituicdo. Os excessos da chamada dogmatica constitucional

0 GUASTINI, Ricardo. Op. Cit., p. 49.

! FAVOREU, Louis. La constitutionalisation du droit. In: AUBY, Jean_Bernard et alii. L'unité du droit:
mélange en homage a Roland Drago. Paris: Economica, 1996, p. 37-38.

22 SARMENTO, Daniel. Ubigiiidade constitucional: os dois lados da moeda. In: SOUZA NETO, Claudio
Pereira de & SARMENTO, Daniel (COORD.). A constitucionalizacdo do direito — fundamentos
tedricos e aplicacGes especificas. Rio da Janeiro: Lamen Juris, 113-148.

2 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1991, p. 114.

VII-7



Revista Eletronica Direito do Estado .com.br

Sobre a Reforma do Estado O Direito Publico da Cidadania

R} Z4RE

principialista®*, se tem a virtude de fazer com que a constituicéo se torne
0 ponto de partida de toda e qualquer interpretacéo, se tem a virtude de
fazer com que os principios se tornem, na expressédo de Bonavides®, o
coracdo das Constituicbes, ao tornar tudo uma questdo de principio,
torna também tudo, diante da falta de limites, ponderavel, relativizavel. E,
logo, a normatividade da Constituicdo vai se corroendo mediante
atividades hermenéuticas que "forcam" colisbes de direitos ou de bens,
inclusive regras, legitimando-se, assim, qualquer tipo de decisédo, o que
ndo é dificil quando se esta diante de uma constituicdo do tipo
compromissoria e plural.

Este tipo de andlise, levada até as Ultimas
consequéncias, permitira relacionar todos os aspectos tipificadores do
neoconstitucionalismo, do pdés-positivismo, com todas as mudancas e
construcdes que foram desenvolvidas no direito constitucional brasileiro e
em sua praxis desde outubro de 1988.

N&o é este, todavia, o intento do presente estudo. A
abordagem até agora realizada de forma genérica apenas pretendeu
apontar para o fato de que a Constituicdo Federal de 1988 tem o
desenrolar de sua historia fundado em inevitaveis paradoxos. Nasce sob
0 signo de algo que se apresenta como novo, mas desenvolvido em
longo processo temporal. Busca afirmar sua for¢ca normativa através de
procedimento tedricos, argumentativos e metodolégicos que,
paradoxalmente, podem proporcionar a erosao de sua normatividade.
Coloca a principiologia da constituicdo como nucleo, como ponto de
partida, para fazer prevalecer o seu "coracdo", tornando-se assim
vulneravel, banalizada (o coracdo presente em todos os lugares permite,
nesta imagem, que qualquer golpe periférico possa se tornar letal). O
processo de constitucionalizagdo, inerente a este “"paradigma
constitucional”, permitindo indiscutiveis avangos, também propicia
indubitaveis retrocessos. Isso sem se fazer referéncia as criticas, nem
sempre legitimas mas corretas em certos aspectos, dos perigos de uma
subjetivacdo excessiva do direito, de uma incontrolavel moralizacdo da
jurisdicidade, de uma fuga da teoria do direito para a teoria da
argumentacao, da crise da democracia representativa e dos problemas
que dizem respeito com a propria controlabilidade e racionalidade das
decisbes no quadro atualmente vivenciado.

Logo, o processo de constitucionalizagao desenvolvido
ao cruzar as fronteiras da Constituicdo de 1988 tem sido, sem margem

240 alerta sobre alguns perigos em relagdo aos excessos de uma dogmatica constitucional principialista
ja haviamos levantado em: SCHIER, Paulo Ricardo. Novos desafios da filtragem constitucional no
momento do neoconstitucionalismo. In: Revista Critica Juridica, Vol. 24, Curitiba: UniBrasil, 2005, p.
131-150.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. S&o Paulo: Malheiros, 2002, cap. 12.
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de duvidas, por vezes confuso. Este processo, ademais, sequer tem sido
homogéneo. Basta recordar que alguns ramos do direito estdo em fase
mais avangada no processo de constitucionalizagéo, tentando trabalhar e
extrair consequéncias de todas as potencialidades de se manipular as
categorias da dogmatica constitucional®®. Outros ramos, mais
lentamente, creditam como "vitéria" o simples fato de existirem umas
poucas normas “infraconstitucionais" na Constituicdo?’, sem, contudo,
extrairem dai maiores consequéncias.

Nas areas em gque se pode notar um didlogo mais
intenso entre as categorias constitucionais e infraconstitucionais, nada
obstante os avancos, nem sempre as conseqUéncias sao levadas até o
fim. E o caso, por exemplo, do Direito Administrativo, onde o processo de
constitucionalizacdo caminha com inegavel rapidez, mas o dialogo com
as categorias constitucionais é ainda incompleto.

Registre-se, a titulo exemplificativo, o debate em torno
da supremacia do interesse publico sobre o privado, ja travado nos
limites de uma compreensao constitucionalizada do direito administrativo,
mas na qual este ramo do direito publico parece nao ter extraido todas as
consequéncias da constitucionalizacéo®. Reconhece-se a
constitucionalizacdo para legitimar a atuacdo administrativa do Poder
Pdblico, que deve se fundamentar na realizacdo dos direitos
fundamentais; funda-se, na constituicdo, a tutela do interesse publico e
tantos outros principios constitucionais; insiste-se no discurso de
sobrevalorizacdo dos principios constitucionais reitores da Administracéo
Plblica. Todavia, neste campo, 0s principios ainda sao muito tratados
como dogmas, como valores insuperaveis, inquestionaveis. Insistem,
alguns, mesmo sob o pretexto de falar de um direito administrativo
constitucionalizado, em defender um super-principio da legalidade,
suposta pedra-de-toque da Administracdo Publica. Como se tais
espécies de leitura fossem compativeis com o regime dos principios
desenvolvido no plano da dogmatica constitucional. Defende-se que a
Administracdo Publica somente pode se legitimar em torno da realizagéo
dos direitos fundamentais, mas nao se questiona sobre qual concepc¢ao
de direitos fundamentais se esta falando.

Ou seja, é possivel ver avancos. Mas o diadlogo ha de
se intensificar®. Dialogo, alias, nem sempre existente, mas sempre

60 que se tem assistido no campo do Direito Administrativo, aqui, é exemplo do que se afirma, embora

o didlogo com a dogmatica constitucional seja ainda insuficiente.

. E 0 que se assiste, em grande medida e com raras excecdes, no plano da doutrina do Direito Penal, que
se restringe a analise da constitucionalizacdo-elevacao referida por Favoreu (Op. Cit., p. 37).

. Sobre o tema, conferir. SARMENTO, Daniel (org.). Interesses publicos versus interesses privados:
desconstruindo o principio da supremacia do interesse pdblica. 22 Tiragem. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007, 246 p.

. Sobre o descompasso e problemas de comunicacdo entre o direito infraconstitucional e a dogmatica
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necessario. Dialogo, igualmente, que quando existente, nem sempre
estabelece falas e argumentos a partir dos mesmos pressupostos. E isto
h4 de ser encarado com naturalidade. A construcdo histérica dos
conceitos e dos institutos juridicos €, acima de tudo, uma construcdo, um
processo, um dialogar constante. A Constituicdo, como se demonstrou,
nao "esta ai", "dada", pronta, acabada. Ela se constréi, ela se legitima,
ela se ressignifica diariamente. E neste construir, neste dialogar
permanente, por vezes a provocacao € essencial. A provocacao pode ter
o condéo de fazer falar aquele que esta calado, produzindo, pelo menos,

uma acgao reflexiva, um pensar.

As idéias que, portanto, agora sao propostas, somente
tém cabimento neste quadro e contexto histérico extremamente
complexo e constituem mais uma provocacao buscando o diadlogo entre a
dogmatica e teoria constitucional com o Direito Administrativo. Quer-se
apenas mostrar que o dialogo e o processo de constitucionalizacao
devem ser intensificados para que possam produzir conclusbes
satisfatorias, sejam conclusfes favoraveis, reconhecedoras dos avangos
da constitucionalizagcdo ou conclus6es sobre a necessidade eventuais
perigos da constitucionalizacdo e necessidade, consequentemente, de
um incremento de vigilancia. Se as conclusdes forem neste ultimo
sentido, nenhum problema havera ai. Ndo ha nenhum inconveniente em
reconhecer-se que, muitas vezes, um didlogo, conquanto necessario,
pode restar infrutifero e ndo conduzir a qualquer concluséo util.

lll. Concurso publico: um dogma insuperavel?

Como se sabe, a Constituicao Federal de 1988 incluiu o
direito a acessibilidade aos cargos, empregos e funcdes publicas dentre
0s seus preceitos (art. 37, incisos | e Il). Carmen Lucia Antunes Rocha,
comentando o dispositivo, ensina que “a acessibilidade dos cidadaos aos
cargos publicos implica na abertura de caminhos sociais que conduzem
ao Estado, numa méo dupla pela qual trafega o poder democratico. Dai
ser o principio da acessibilidade uma manifestacdo do principio da
democracia, porque o seu acolhimento no sistema demonstra aquela

opcéo, tornando-a eficaz quanto as competéncias publicas”.

Deste modo, reconheca-se que O acesso aos cargos,
empregos e funcdes publicas exige como condi¢céo a busca de igualdade

constitucional, vé-se a preocupacdo presente, dentre outros, em: SILVA, Virgilio Afonso da. A
constitucionalizacdo do direito — os direitos fundamentais nas relac6es entre particulares, Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 17-18.

. ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais dos servidores publicos. Saraiva: Sao
Paulo, 1999, p. 144.

30
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juridica na criacdo de oportunidades para se alcancar o servi¢co publico.
Entdo, consoante lembra Adriana da Costa Ricardo Schier®!, veda-se o
estabelecimento de critérios desproporcionais que privilegiem alguns
candidatos em detrimento de outros, seja para participacdo no concurso,
seja para ingresso no cargo ou funcdo apés a aprovacao.

Assim o0 concurso publico, ainda na esteira de Adriana
Schier, é o procedimento administrativo pelo qual se avalia as condi¢cdes
e gualidades dos candidatos a investidura no cargo, emprego ou
funcdo®. Concretiza a igualdade de oportunidades para os cidaddos
terem acesso ao servigo publico e exclui a possibilidade de contratacéo
ou investidura discricionarias ou arbitrarias.

A exigéncia de concurso publico, destarte, apenas densifica
uma série de principios constitucionais, tais como a garantia de igualdade
de condic¢Bes, o principio republicano, o direito de participacdo na gestédo
publica, a previsibilidade de critérios e justica desses critérios, a
impessoalidade etc. Mais que legitimos séo os seus fins.

O enunciado constitucional que impde a realizagcdo de
concurso publico para acesso aos cargos, empregos e funcdes publicas,
conguanto, como se afirmou, tutele uma gama de valores e bens
constitucionais (igualdade, democracia etc.), ndo pode, de modo algum,
ser compreendido como uma imposicdo inarredavel.

Isto porque, consoante compreensdo pos-positivista e
sistematica da Constituicdo, nenhum principio constitucional ou nenhum
bem constitucionalmente protegido podem ser tomados de forma
absoluta sob pena de hierarquizacdo indevida da normatividade
constitucional. Trata-se, aqui, de um postulado que decorre tanto da idéia
de sistema constitucional quanto da natureza principiolégica das normas
constitucionais.

Deveras, conforme restou adiantado, nenhuma norma
constitucional é absoluta, inafastavel. O enunciado da Lei Fundamental
gue impOe a realizacdo de concurso para 0 provimento de cargos,
empregos e fungdes publicas, nesta seara, como se demonstrara, nao
foge a este pressuposto, admitindo relativizacbes, excecdes e
ponderacBes decorrentes do proprio sistema constitucional.

No contexto atual da teoria e da praxis juridicas, ndo ha
espaco para bens ou valores inquestionaveis. Admite-se, no quadro

31 'SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Da possibilidade de efetivagéo de servidores publicos contratados
temporariamente. In: IDAF - Informativo de Direito Administrativo e Responsabilidade Fiscal, 2002,
p. 101-116.

%2 Idem, p. 103.
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juridico vivenciado, que mesmo os direitos fundamentais, tutelados no rol
das clausulas pétreas, comportam restricbes e ponderacfes. Admite-se,
inclusive, na seara do Direito Publico, como se referiu anteriormente,até
mesmo a relativizagcdo de principios que, durante longo periodo de
tempo, eram tidos como intocaveis, tais como a legalidade e a
supremacia do interesse publico sobre o privado.

Dentre diversas razdes que impdem a ndo absolutizacdo de
nenhum bem ou valor protegido pela Constituicdo, ha que se ressaltar
duas: a idéia de sistema constitucional e a concepc¢ao principioldgica da
Constituicéo.

De acordo com a nocdo de sistema constitucional®, dentre
diversas consequéncias, tem-se a imposicao de que a Constituicdo deve
ser compreendida como uma unidade. Unidade material, ou de sentido, a
partir da qual se afirma que tudo que esta contido na Lei Fundamental
encontra-se em relacdo. Todos os principios e regras constitucionais
dialogam entre si. Quando se insere algum texto normativo no sistema,
altera-se a sua totalidade, o0 mesmo ocorrendo quando se retira algum
texto dele. E assim, o conteudo da normatividade constitucional somente
pode ser compreendido pela sua totalidade, “a totalidade da Constituicdo
como um arcaboucgo de normas”*. Unidade formal, de outra face, no
sentido de unidade hierarquico-normativa da Constituicdo. Todos os
preceitos constitucionais, de regras ou principios, encontram-se no
mesmo patamar de hierarquia. Nao ha, na Constituicdo, uma escala
hierarquica de valores ou de principios. Toda normatividade
constitucional deve ser lida nesta perspectiva®.

Nesta linha de raciocinio, portanto, € de se adiantar que a
concepcdo sistematica da Constituicdo ndo poderd compreender, por
exemplo, que o enunciado constitucional que exige a realizagcdo de
concurso para provimento de cargos, empregos e fungdes publicas seja
superior a quaisquer outros. A Constituicdo, em sua unidade, né&o
autoriza a criagcdo de preferéncia de uns principios ou regras em
detrimento de outros. E, assim, ndo se descarta a possibilidade de que,
em algumas situacdes, a exigéncia de concurso publico venha a ser
afastada ou ponderada, ndo de forma arbitraria, mas em vista da
necessidade de protecdo de outros principios, valores ou bens
constitucionais de igual hierarquia e status.

% CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito,
Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1989, p. 10-11.

% MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional, Sdo Paulo: Max Limonad, 2000,
p. 84.

% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicagio da constituicdo, So Paulo: Saraiva, 1996, 181-
198.
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Note-se, e estas situacbes serdo exploradas em momento
posterior, ndo foram poucas as oportunidades em que o Poder Judiciario
operou verdadeira relativizacdo e afastamento da exigéncia
constitucional de concurso publico em vista da necessidade de protecéo
da boa-fé, da seguranca juridica, da protecédo das situacdes consolidadas
e consumadas etc. O mesmo ocorre quando ha autorizacdo para
declarac&o de inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade ou outras
situacdes em que o Supremo Tribunal Federal esta legitimado a modular
os efeitos da declarac&o de inconstitucionalidade. Trata-se de imperativo
decorrente da nogao de unidade do sistema constitucional.

Outra razdo que ainda autoriza a possibilidade de
relativizacdo e eventual afastamento da exigéncia de concurso para
provimento de cargos, empregos e funcbes publicas esta fundada na
amplamente reconhecida e debatida distincdo entre as categorias
normativas de regras e principios. Impde-se um breve aporte sobre esta
guestao.

No campo da chamada dogmatica pos-positivista, conguanto
inexista um consenso no que tange com a distincdo (e os critério de
distincdo) entre regras e principios, € possivel identificar uma certa
hegemonia dos chamados critérios da distin¢éo forte, ou qualitativa, entre
regras e principios.

De acordo tais critérios (desenvolvidos, dentre outros, por Dworkin® e Alexy®’) se, por um lado, as
regras sd0 normas que prescrevem imperativamente uma exigéncia que é ou ndo cumprida, apontando funtores
dednticos bastante claros (imp6em, permitem, autorizam ou proibem uma conduta), os principios sdo normas
impositivas de uma otimizagdo do sistema, compativeis com varios graus de concretizagdo, consoante 0s
condicionamentos faticos e juridicos. Por conseqiiéncia, as regras sao aplicaveis de maneira disjuntiva: se os fatos que
estipulam uma regra estdo dados, entdo, ou bem a regra é valida, hipdtese em que a resposta que da deve ser aceita,
ou bem n&o o é, hipétese em que ndo se aplica a decisédo.

Portanto, as regras submetem-se a padrdoes de validade e
vigéncia, submetendo-se a logica do "tudo ou nada", eis que ndo deixam
espaco para qualquer outra solugéo: se a regra vale, deve ser cumprida
na exata medida das suas prescricdes, nem mais nem menos®.

Os principios, ao contrario das regras, por constituirem
exigéncias de otimizacdo, permitem o balanceamento de valores e
interesses consoante 0 seu peso e a ponderacdo de outros principios
eventualmente conflitantes. Por isso, em caso de colisdo entre principios,
estes podem ser objeto de harmomizacdo ou, em ultimo caso, de

¢ DWORKIN, Ronald. Op. Cit., p. 40-46.

87 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, Madrid: Centro de Esttidios Constitucionales,
1993, p. 81-115.

%% DWORKIN, Ronald. Op. Cit., p. 39.
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ponderacao, pois eles contém apenas exigéncias ou standards que, em
primeira linha, devem ser realizados™°.

Estabelecida a distingdo, concluséo inevitavel é a seguinte: €
da natureza dos principios o fato deles poderem ser ponderados,
relativizados; isto que faz com que uma norma seja caracterizada como
tal. Se ndo houver possibilidade de ponderacdes e relativizagdes, nao se
tratara mais de um principio mas, antes, de uma regra.

Com efeito, reitere-se por outra perspectiva, agora alexyana,
regras submetem-se a padrbes de validade e principios submetem-se a
padrées de peso, qualidade e importancia. Nesta linha leciona Robert
Alexy que “um conflito entre regras s6 pode ser solucionado ou bem
introduzindo em uma das regras uma clausula de excecéo que elimina o
conflito ou declarando invalida, pelo menos, uma das regras”, enquanto
“as colisdes de principios devem ser solucionadas de maneira totalmente
distinta. Quando dois principios entram em coliséo (...) um dos principios
tem gue ceder perante o outro. Porém, isto ndo significa declarar invalido
o principio afastado e nem que o principio afastado haja que introduzir
uma clausula de excecdo”®. Assim, regras antindmicas excluem-se
segundo critérios de solucdo pautados na hierarquia, temporalidade ou
especialidade (ou mediante a inclusdo de clausula de excecéo) enquanto
0s principios podem ser ponderados em vista do caso concreto.

Nada obstante, quando se afirma a possibilidade de
ponderacdo dos principios, considerando a inexisténcia de hierarquia
normativa no sistema juridico-constitucional e a inadmissibilidade da
chamada “tabua pré-definida de valores constitucionais®, ndo se
sustenta a possibilidade de ponderagbes “abstratas”, que desconsiderem
o contexto do caso concreto* e nem a possibilidade de decisées
pautadas em opcbes ideologicas pré-estabelecidas, eis que a
ponderacado nao pode ser tida como uma “caixa preta da qual o intérprete

extraia qualquer coisa que ele quiser’®.

Nao sem razao, a doutrina afirma que “sob certas
circunstancias um dos principios em colisdo precede ao outro e sob
outras circunstancias, a questao da precedéncia pode ser solucionada de
maneira diversa e isto € o que se quer dizer quando se afirma que nos
casos concretos os principios tém diferentes pesos e que prima o

% ALEXY, Robert. Op. Cit., p. 86.

0 1dem, p. 88-89.

* MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. 22 ed., S&o Paulo: Max Limonad,
2000, p. 36-7.

. SARMENTO, Daniel. A ponderacdo de interesses na constituicdo federal, Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003, p. 42-9.

. Walter Murphy, James Fleming e Sotirios Barber. American constitucional interpretation. Westbury:
The Foundation Press, 1995, p. 413 apud SARMENTO, Daniel. 4 ponderagdo... cit., p. 93

42
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principio de maior peso”*. Assim, a atividade de ponderagdo sempre
havera de ser cautelosa, ndo devera se estabelecer sob pautas pré-
definidas de valores e jamais devera ser realizada sem o devido manejo
de todas as circunstancias e contexto do caso concreto. Destarte,
portanto, sustenta Robert Alexy que a solucdo da colisdo de principios
estabelece uma “relacdo de precedéncia condicionada”, ou seja, apenas
as condicdes efetivas do caso concreto podem determinar qual principio
havera de prevalecer:

“A solucdo da colisdo consiste mais em que, tendo em conta as
circunstancias do caso, estabelece-se entre os principios uma relacéo
de precedéncia condicionada. A determinacdo da relacdo de
precedéncia condicionada consiste em que, tomando em conta 0 caso,
indicam-se as condi¢des sob as quais um principio precede ao outro.
Sob outras condicbes, a questdo ha& de ser solucionada

inversamente”®.

Entdo, de tudo o que se expds, (i) além de principios, pela
propria natureza e funcéo, poderem ser ponderados, relativizados, (i)
eles jamais podem, previamente, ser hierarquizados, com o fim de se
sustentar que, independentemente de uma situacdo especifica, um
principio seja superior ou preferivel em relacdo a outro.

Neste caminho de argumentacdo, ha que se reconhecer que
a exigéncia de realizacdo de concurso para provimento de cargos,
empregos e fungdes publicas, insculpida na Lei Fundamental de 1988, se
em algumas situagbes se comporta como regra, em outras, sem sombra
de duvidas, comporta-se como principio.

Considere-se, como ja se expbs anteriormente, que a
realizacdo de concurso publico, se ndo € um direito fundamental (neste
sentido, por exemplo, conferir Ingo Wolfgang Sarlet*®, que sustenta que o
concurso publico € um direito fundamental), com certeza é uma
densificacdo do direito fundamental a igualdade. Assim, por se tratar
também de um direito fundamental, comporta-se, a0 menos em sua
dimens&o objetiva, como principio, como valor da comunidade, o que
impora a necessidade de eventuais ponderacoes.

Com efeito, segundo a doutrina contemporanea, os direitos
fundamentais possuem uma dupla dimenséo, quais sejam, a dimenséo
objetiva e a dimens&o subjetiva®’.

* ALEXY, Robert. Op. Cit., p. 89.

**_1dem, p. 92.

* SARLET. Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 72 ed., Livraria do Advogado: Porto
Alegre, cap. 4.

*” DIMOULIS Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. S&o Paulo: RT,
2007. p.117.
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As primeiras manifestacdes da chamada dimenséo objetiva
dos direitos fundamentais surgiram com a Lei Fundamental da
Alemanha, de 1949, a partir da polémica decisdo da Corte Federal
Constitucional alema no caso Lith. Sobre esta decisdo manifesta-se Ingo
Sarlet:

"Apesar de encontrarmos ja na doutrina constitucional do primeiro pés-
guerra certos desenvolvimentos do que hoje se considera a dimenséo
objetiva dos direitos fundamentais, é com o advento da Lei Fundamental
de 1949 que ocorreu o impulso decisivo neste sentido. Neste contexto,
a doutrina e a jurisprudéncia continuam a evocar a paradigmatica e
multifacetada decisdo proferida em 1958 pela Corte Federal
Constitucional (Bundesverfassungsgericht) na Alemanha no caso Lith,
na qual, além de outros aspectos relevantes, foi dado continuidade a
uma tendéncia j& revelada em arestos anteriores, ficando consignado
gue os direitos fundamentais ndo se limitam a funcdo precipua de
serem direitos subjetivos de defesa do individuo contra atos do poder
publico, mas que, além disso, constituem decisGes valorativas de
natureza juridico-objetiva da ConstituicAo, com eficacia em todo o
ordenamento juridico e que fornecem diretrizes para os 6rgéos
legislativos, judiciarios e executivos. Em outras palavras, de acordo com
0 que consignou Pérez Lufio, os direitos fundamentais passaram a
apresentar-se no ambito da ordem constitucional como um conjunto de
valores objetivos basicos e fins diretivos da acado positiva dos poderes
publicos, e ndo apenas garantias negativas dos interesses individuais,
entendimento este, alids, consagrado pela jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional espanhol praticamente desde o inicio de sua proficua

judicatura"48.

A partir dai, restou consagrado que os direitos fundamentais
ndo sao apenas direitos do cidaddo contra abusos estatais. Sé&o,
também, um conjunto de principios.

Assim, de acordo com Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins,
“‘como dimenséao objetiva define-se a dimensao dos direitos fundamentais
cuja percepcao independe de seus titulares, vale dizer, dos sujeitos de
direito™. Vai além, portanto, da concretizacdo dos diretos fundamentais
em uma esfera meramente individual — a busca desses direitos €, nessa
concepcao, uma busca inerente a toda a sociedade.

Ademais, a dimensdo objetiva significa que é concedido
papel independente as normas juridicas que disciplinam direitos

* SARLET, Ingo Wolfgang. Op.cit., p.152.
* DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Op.cit., p.118.
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subjetivos, sendo, deste modo, ao mesmo tempo, mais um elemento
determinante da juridicidade dos direitos fundamentais.

A grande consequéncia da dimensao objetiva dos direitos
fundamentais € a necessidade de sua eficacia ser verificada né&o
somente sob uma perspectiva individualista. Neste contexto, vale
demonstrar, mais uma vez, com Ingo Sarlet:

"Com base nesta premissa, a doutrina alienigena chegou a conclusao
de que a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais constitui funcéo
axiologicamente vinculada, demonstrando que o exercicio dos direitos
subjetivos individuais esta condicionado, de certa forma, ao seu
reconhecimento pela comunidade na qual se encontra inserido e da
gqual ndo pode ser dissociado, podendo falar-se, neste contexto, de uma
responsabilidade comunitaria dos individuos. E neste sentido que se
justifica a afirmacdo de que a perspectiva objetiva dos direitos
fundamentais ndo sO legitima restricbes aos direitos subjetivos
individuais com base no interesse comunitério prevalente, mas também
gue, de certa forma, contribui para a limitagdo do contetdo e do alcance

dos direitos fundamentais, ainda que deva sempre ficar preservado o

, . w50
nulcleo essencial destes" .

Logo, de tudo o que se expds, ndo se pode descurar que a
exigéncia de realizacdo de concurso para a ingresso em cargos,
empregos e funcdes publicas, ao passo em que pode se comportar como
direito subjetivo dos cidaddos (dimensdo subjetiva), também se
comporta, em sua dimens&o objetiva, como uma valor da comunidade,
ou seja, como um principio, e logo, sujeito mais uma vez a relativizacdes
e ponderacdes. Nessa dimensdo objetiva o principio do "ingresso na
Administracdo Publica mediante concurso" pode se funcionalizar, pode
encontrar limites em outros principios ou bens da comunidade.

N&o sera objeto de surpresa, apods a explanacao que até o
presente momento se fez, a verificacdo de que, em algumas situacoes, é
a propria Constituicdo Federal que indicia a possibilidade de relativizacéo
da exigéncia de concurso publico.

Com efeito, uma leitura atenta da Lei Fundamental permite
concluir que existem hipoteses, estabelecidas expressamente no texto
constitucional, em que sdo excepcionadas expressamente a exigéncia de
concurso como requisito para o preenchimento de cargos, empregos e
funcdes na Administracdo Publica. Estas excecdes expressas estao
previstas no art. 37, Il - que regula a forma de provimento em cargos
comissionados -, e IX, que trata da contratacdo por tempo determinado,

%0 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit., p.155.
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visando atender necessidade temporaria e de excepcional interesse
publico. Tais hipbteses, por certo, embora ndo se refiram a provimento
em cargos efetivos, nem por isso deixam de substanciar excecoes
constitucionais legitimas.

Com efeito, no que se refere aos cargos comissionados,
sustenta Adriana Schier que € legitimo que o provimento ndo se dé
através de certame publico. Isto porque, como se sabe, "tratam-se de
cargos de confianca, nos quais o vinculo entre 0 agente publico e a
Administracdo é de natureza eminentemente politica. Ademais, s&o
cargos de livre exoneracao e aos seus ocupantes ndo se estendem todos
os direitos concedidos aqueles que ocupam cargos publicos efetivos,
como, por exemplo, a estabilidade e o direito a licenca especial, dentre
outros"™!. Em resumo, com a finalidade de tutelar a confianca em
determinados campos de relacdes politicas, a propria Constituicdo afasta
a exigéncia de concurso publico. Por que ndo se admitir, e isso sera
demonstrado adiante, que para tutelar alguns direitos fundamentais, em
tese tdo ou mais relevantes que a protecdo da "confianca nas relacoes
politicas”, seja possivel também ponderar e afastar a exigéncia
constitucional para provimento de cargos, empregos ou funcdes publicas
sob determinadas condi¢cfes?

No que diz com a segunda excec¢éo constitucional expressa -
a possibilidade de contratacdo de pessoal por tempo determinado, “a
Constituicdo prevé que a lei (entenda-se, federal, estadual, distrital ou
municipal, conforme 0 caso) estabelecera os casos de contratacdo para o
atendimento de necessidade temporaria de excepcional interesse
publico. Trata-se, ai, de ensejar suprimento de pessoal perante
contingéncias que desgarrem da normalidade das situacdes e presumam
admissGes apenas provisorias, demandadas em circunstancias
incomuns, cujo atendimento reclama satisfacdo imediata e temporaria
(incompativel, portanto, com o regime normal de concursos)”*.

Como se Vvé, a contratacdo de acordo com as regras
estabelecidas pela norma do art. 37, IX, da CF/88, consoante Adriana
Schier, "atende a necessidades excepcionais, nas quais o interesse
publico exige medidas céleres da Administracao, razao por que € inviavel
a realizagcdo de Concurso Publico em tais oportunidades"®. Mais uma
vez, para tutelar a satisfacdo de interesse publico excepcional de forma

> Op. Cit., p. 118.

%2 MELLO, Celso Antnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros., p. 149.
No mesmo sentido: MEIRELLES, Direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, p. 382; DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 62 ed., S8o Paulo: Atlas, 1996, p. 365 e
CANDIATO, Telmo. Servidor publico - contratacdo temporéria: regime juridico previsto no art. 37,
IX, da CF. In: Revista trimestral de direito pablico, Sdo Paulo: Malheiros, 1994, n° 06, pp. 169-174, p.
173.

5 Op. Cit., 119.
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célere, o préprio texto constitucional relativiza a exigéncia de concurso
publico.

Colocando a questdo de outra forma, a Constituicdo parece
reconhecer: (i) que a exigéncia de concurso ndo € absoluta; (i) que
existem situagcdes em que a necessidade de se proteger outros bens,
principios ou interesses constitucionais podem justificar o afastamento
desta exigéncia; (iii) que o acesso aos cargos, empregos e funcdes
publicas ndo sdo superiores, em dadas condi¢cbes, a necessidade de
satisfacdo do interesse publico, a outros direitos fundamentais ou a

seguranca e confianca em alguns campos de relagéo politica.

Outras situacdes concretas e especificas, por certo, também
sao legitimadoras de afastamento da exigéncia de concurso publico. O
Poder Judiciario, nesta sede, tem desenvolvido rica experiéncia atraves
da qual, mediante juizo de ponderacéo, tem reconhecido direito subjetivo
aos cidaddos de exercerem cargo, emprego ou funcdo publica
independentemente de aprovacdo em concurso legitimo. Em outras
palavras, no Brasil, os Tribunais Superiores tém desmentido certa idéia,
corrente no Direito Administrativo, de que o concurso publico é a Unica
forma de provimento legitimo na Administracao direta ou indireta.

A jurisprudéncia reconhece que existem direitos autbnomos,
ou posi¢cdes juridico-constitucionais autbnomas, decorrentes da
seguranca juridica, da tutela da boa-fé, da duavida razoavel em relacdo a
legitimidade de alguns direitos, que podem ensejar o afastamento da
aplicacdo do art. 37, | e Il, da Constituicdo Federal. Ou, de outra forma:
existem situacOes excepcionais em que os cidadaos terdao direito
subjetivo ou posicéo juridica judicializavel ao ingresso, manutencdo ou
efetivacdo em cargos, empregos ou fun¢des publicas independentemente
de realizacdo e aprovacao em concurso.

Neste sentido, confirmando o raciocinio que se vem
explorando, digna de mencao € a decisdo e. Supremo Tribunal Federal,
da relatoria do Ministro Gilmar Ferreira Mendes, no Mandado de
Seguranca n. 22357, oriundo do Distrito Federal (Informativo STF 351). O
voto, conquanto extenso, € bastante relevante e elucidativo, o que
justifica a sua transcrigéo:

MS 22357/DF

RELATOR: MINISTRO GILMAR MENDES

Voto: A propoésito da controvérsia anota a Procuradoria-Geral da
Republica:

"7. Por certo, a obrigatoriedade de realizagdo de concurso publico para
provimento de cargos em empresas publicas e sociedades de economia
mista, prevista nos incisos | e Il, do art. 37, da Constituicdo Federal, ndo
€ mais objeto de controvérsias, tornando-se pacifico esse entendimento
apo6s decisdo dessa Suprema Corte, proferida nos autos do Mandado de
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Seguranca no 21.322, Ministro-Relator Paulo Brossard, publicado no
Diario Oficial de 23.04.93.

8. Entretanto, antes do ac6rdao pioneiro do Supremo Tribunal Federal, a
matéria inspirou intensa polémica, em razdo de aparente antinomia
entre o disposto nos artigos 37, Il e 173, § 10, da Constituicdo Federal,
reconhecida pelo proprio Tribunal de Contas da Unido, conforme extrai-
se dos presentes autos.
9. Observa-se que, ao julgar requlares as contas da INFRAERO
referentes ao exercicio de 1990, com acorddo publicado em 03.12.92, 0
Tribunal de Contas da Unido convalidou a situacdo das admissbes
pretéritas, recomendando apenas que ndo fossem efetuadas admissées
futuras sem a realizagdo de concurso publico. Esse acorddo foi
proferido pelo TCU embora ja existisse decisdo administrativa desse
mesmo 6rgdo, datada de 06.06.90, decidindo pela obrigatoriedade da
aplicacdo dos incisos | e Il, do art. 37, da Constituicdo Federal, a
empresas publicas e sociedades de economia mista, sendo facilmente
constatado o carater controverso da matéria.

10. Ademais, verifica-se que as contrata¢des dos impetrantes, além de
promovidas em razdo da caréncia de pessoal qualificado, foram
procedidas de rigoroso processo seletivo, em conformidade com o
Regulamento da empresa, em atencdo ao preceito a época inscrito no 8
lo, do art. 173, da Carta Federal, ndo podendo, em face das
circunstancias, serem consideradas irregulares.
11. Faz-se oportuno ressaltar que, com o advento da Emenda
Constitucional no 19/98, o mencionado art. 173, § 10, da Carta Federal
passou a vigorar com nova redacdo, ndo mais sujeitando as empresas
publicas, as sociedades de economia mista e suas subsidiarias,
unicamente, ao regime juridico préprio das empresas privadas, mas
determinando o estabelecimento, por lei, de um estatuto juridico
dispondo sobre varios aspectos a elas inerentes.” (fls. 650/651)
Impressiona, na espécie, que o Tribunal de Contas, inicialmente, ao
julgar as contas referentes ao exercicio de 1990, (acérdao publicado em
03.12.92), tenha-se limitado a reconhecer a necessidade de adog&o do
concurso publico para futuras admissdes (fls. 482), o que foi entendido
como uma convalidagcdo das admissfGes realizadas anteriormente.
E verdade, igualmente, que o préprio TCU houve por bem estabelecer o
dia 23 de abril de 1993, data da publicacdo do acérddo no MS
21.322/DF, Plenario, rel. Paulo Brossard, como termo inicial a partir do
qual haveriam de ser tornadas nulas as admissdes de pessoal. Neste
julgamento, firmou-se o entendimento de que "as autarquias, empresas
publicas ou sociedades de economia mista estdo sujeitas a regra, que
envolve a administracdo direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos
poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios"
estdo sujeitos ao principio constitucional do concurso publico para
acesso aos cargos e empregos publicos.
Nesse sentido, registrou-se a seguinte passagem do voto do Ministro
Adhemar Paladini Ghisi, no Processo TC 674.054/91-1.:

"14. Considero, portanto, de grande relevancia a data de 23 de abril de
1993, em que foi publicada no Diario da Justica a decisdo final e
irrecorrivel do E. Supremo Tribunal Federal, que definiu, de uma vez por
todas a questao da exigéncia do concurso publico para a admisséo de
pessoal por parte das empresas publicas e sociedades de economia
mista, em geral.
15. A partir dessa data portanto, a ninguém sera dado questionar essa
matéria, e, se duvidas existiam, foram afastadas definitivamente,
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constituindo-se, assim, num marco definidor dessa exigéncia
constitucional, consentaneo com o mérito dos diversos julgados desta
Corte de contas.
16. Esse Acérdao pioneiro do Supremo Tribunal Federal anima-me a
sugerir, nestes autos, e em relacdo a tese que ora se discute em carater
definitivo, que se altere a data base a partir da qual deverdo ser
anuladas as admissfes de pessoal, que passaria a ser a da publicacéo
do referido Decisério, isto é, 23 de abrii de 1993.
17. Esta proposta se assenta no fato de que as reiteradas decisdes do
Tribunal de Contas da Unido a respeito desse assunto de alta
indagacdo juridica, além de jamais mandarem retroagir a data da
vigéncia da atual Carta Magna a anulacdo das admissoes,
aleatoriamente fixaram a data da publicagdo de sua primeira
deliberacdo sobre a matéria como aquela a partir da qual ndo mais
seriam toleradas as admissdes em causa (06/06/1990)." (Acérdédo no
056/93, DO 13/12/1993, fls. 19.088-19.090)
Esta certo, portanto, que, embora o Tribunal de Contas houvesse, em
06.06.90, firmado o entendimento quanto a indispensabilidade de
concurso publico para a admissao de servidores nas empresas estatais,
considerou aguela Corte que, no caso da INFRAERO, ficava a empresa
obrigada a observar a orientacdo para as novas contratagfes. Essa
orientacdo foi revista no julgamento das contas do exercicio de 1991,
assentando o Tribunal que a empresa deveria regularizar as 366
admissodes, sob pena de nulidade (fls. 492).

Ao julgar o Recurso de Reviséo, o prazo de 30 dias para a adog¢do das
providéncias referidas foi dilatado para 195 dias contados de 09.05.95,
data da publicacéo no Diario Oficial.
No entanto, tendo o meu antecessor, Néri da Silveira, deferido, em
parte, aos 02.10.1995, a liminar (fls. 622), ndo se executou a decisédo do

TCU, objeto do presente mandado de seguranca.
Na hipétese, a matéria evoca, inevitavelmente, o principio da sequranca
juridica.

A propdésito do direito comparado, vale a pena trazer a colagao classico
estudo de Almiro do Couto e Silva sobre a aplicacdo do aludido
principio:

"E interessante seguir os passos dessa evolucdo. O ponto inicial da
trajetoria esta na opinido amplamente divulgada na literatura juridica de
expressao alema do inicio do século de que, embora inexistente, na
orbita da Administracéo Publica, o principio da res judicata, a faculdade
gue tem o Poder Publico de anular seus proprios atos tem limite nao
apenas nos direitos subjetivos regularmente gerados, mas também no
interesse em proteger a boa-fé e a confianga (Treue und Glauben)dos
administrados.

(...)

Esclarece OTTO BACHOF que nenhum outro tema despertou maior
interesse do que este, nos anos 50 na doutrina e na jurisprudéncia, para
concluir que o principio da possibilidade de anulamento foi substituido
pelo da impossibilidade de anulamento, em homenagem & boa-fé e a
seguranca juridica. Informa ainda que a prevaléncia do principio da
legalidade sobre o da protecdo da confianca s6 se da quando a
vantagem é obtida pelo destinatario por meios ilicitos por ele utilizados,
com culpa sua, ou resulta de procedimento que gera sua
responsabilidade. Nesses casos ndo se pode falar em protecdo a
conflanca do favorecido. (Verfassungsrecht, Verwaltungsrecht,
Verfahrensrecht in der Rechtssprechung des
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Bundesverwaltungsgerichts, Tubingen 1966, 3. Auflage, vol. I, p. 257 e
segs.; vol. 1, 1967, p. 339 e segs.).

Embora do confronto entre os principios da legalidade da Administracdo
Publica e 0 da seguranca juridica resulte que, fora dos casos de dolo,
culpa etc., o anulamento com eficacia ex tunc € sempre inaceitavel e o
com_eficdcia ex nunc é admitido quando predominante o interesse
publico no restabelecimento da ordem juridica ferida, é absolutamente
defeso o _anulamento gquando se trate de atos administrativos que
concedam prestacdes em dinheiro, que se exauram de uma sé vez ou
gue apresentem carater duradouro, como os de indole social,
subvencoes, pensbes ou proventos de aposentadoria."
Depois de incursionar pelo direito aleméao, refere-se o mestre gadcho ao
direito francés, rememorando o classico "affaire Dame Cachet"
"Bem mais simples apresenta-se a solu¢cdo dos conflitos entre os
principios da legalidade da Administracdo Publica e o da seguranca
juridica no Direito francés. Desde o famoso affaire Dame Cachet, de
1923, fixou o Conselho de Estado o entendimento, logo reafirmado
pelos affaires Vallois e Gros de Beler, ambos também de 1923 e pelo
affaire Dame Inglis, de 1935, de que, de uma parte, a revogacdo dos
atos administrativos ndo cabia gquando existissem direitos subjetivos
deles provenientes e, de outra, de que 0s atos maculados de nulidade
s6 poderiam ter seu anulamento decretado pela Administracdo Publica
no prazo de dois meses, que era 0 mesmo prazo concedido aos
particulares para postular, em recurso contencioso de anulagcdo, a
invalidade dos atos administrativos. HAURIOU, comentando essas
decisdes, as aplaude entusiasticamente, indagando: 'Mas sera que o
poder de desfazimento ou de anulacdo da Administragdo podera
exercer-se indefinidamente e em qualquer época? Serd que jamais as
situacdes criadas por decisfes desse género ndo se tornardo estaveis?
Quantos perigos para a seguranca das relagBes sociais encerram essas
possibilidades indefinidas de revogacdo e, de outra parte, que
incoeréncia, numa construcdo juridica que abre aos terceiros
interessados, para 0s recursos contenciosos de anulacdo, um breve
prazo de dois meses e que deixaria a Administracdo a possibilidade de
decretar a anulacdo de oficio da mesma decisdo, sem Ihe impor
nenhum prazo'. E conclui: 'Assim, todas as nulidades juridicas das
decisdes administrativas se achar&o rapidamente cobertas, seja com
relacdo aos recursos contenciosos, seja com relacdo as anulacdes
administrativas; uma atmosfera de estabilidade estender-se-a sobre as
situacBes criadas administrativamente.' (La Jurisprudence Administrative
de 1892 a 1929, Paris, 1929, vol. Il, p. 105-106.)" (SILVA, Almiro do
Couto e. Os principios da legalidade da administragdo publica e da
seguranca juridica no estado de direito contemporéneo. Revista da
Procuradoria-Geral do Estado. Publicacdo do Instituto de Informatica
Juridica do Estado do Rio Grande do Sul, V. 18, No 46, p. 11-29, 1988).
Na mesma linha, observa Couto e Silva em relagéo ao direito brasileiro:
"MIGUEL REALE é o unico dos nossos autores que analisa com
profundidade o tema, no seu mencionado 'Revogacéo e Anulamento do
Ato Administrativo' em capitulo que tem por titulo ‘'Nulidade e
Temporalidade'. Depois de salientar que 'o tempo transcorrido pode
gerar situacdes de fato equiparaveis a situacdes juridicas, ndo obstante
a nulidade que originariamente as comprometia’, diz ele que 'é mister
distinguir duas hipéteses: (a) a de convalidacdo ou sanatdria do ato nulo
e anulavel; (b) a perda pela Administracdo do beneficio da declaracéo
unilateral de nulidade (le bénéfice du préalable)'. (op. cit., p.82). (SILVA,
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Almiro do Couto e. Os principios da legalidade da administracdo publica
e da seguranca juridica no estado de direito contemporaneo. Revista da
Procuradoria-Geral do Estado. Publicacdo do Instituto de Informética
Juridica do Estado do Rio Grande do Sul, V. 18, No 46, p. 11-29, 1988)."
Em verdade, a sequranca juridica, como subprincipio do Estado de
Direito, assume valor _impar no_sistema juridico, cabendo-lhe papel
diferenciado na realizacdo da prépria idéia de justica material.

Nesse sentido, vale trazer passagem de estudo do professor Miguel
Reale sobre a revisdo dos atos administrativos:

"N8o é admissivel, por exemplo, que, nomeado irregularmente um
servidor publico, visto carecer, na época, de um dos requisitos
complementares exigidos por lei, possa a Administracdo anular seu ato,
anos e anos volvidos, quando ja constituida uma situacdo merecedora
de amparo e, mais do que isso, guando a pratica e a experiéncia podem
ter compensado a lacuna originaria. Nao me refiro, é claro, a requisitos
essenciais, que o tempo nao logra por si sé convalescer, - como seria,
por exemplo, a falta de diploma para ocupar cargo reservado a médico,
- mas a exigéncias outras que, tomadas no seu rigorismo formal,
determinariam a nulidade do ato.

Escreve com acerto José Frederico Marques que a subordinacdo do
exercicio do poder anulatério a um prazo razoavel pode ser considerado
requisito implicito no principio do due process of law. Tal principio, em
verdade, ndo é valido apenas no sistema do direito norte-americano, do
qual € uma das pecas basilares, mas € extensivel a todos os
ordenamentos juridicos, visto como corresponde a uma tripla exigéncia,
de regularidade normativa, de economia de meios e forma e de
adequacdo a tipicidade fatica. Nao obstante a falta de termo que em
nossa linguagem rigorosamente lhe corresponda, poderiamos traduzir
due process of law por devida atualizagdo do direito, ficando entendido
gue haverd infracao desse ditame fundamental toda vez que, na pratica
do ato administrativo, por preterido algum dos momentos essenciais a
sua ocorréncia; poréem destruidas, sem motivo plausivel, situacdes de
fato, cuja continuidade seja economicamente aconselhavel, ou se a
deciséo néo corresponder ao complexo de notas distintivas da realidade
social tipicamente configurada em lei." (Miguel Reale, Revogacédo e
anulamento do ato administrativo. 2a ed. Forense. Rio de Janeiro. 1980,
p. 70/71).

Considera-se, hodiernamente, que o tema tem, entre nés, assento
constitucional (principio do Estado de Direito) e esta disciplinado,
parcialmente, no plano federal, na Lei no 9.784, de 29 de janeiro de
1999 (v.g. art. 20). Embora néo se aplique diretamente a espécie, a Lei
no 9.784, de 29 de janeiro de 1999, que regula o processo
administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal, estabelece
em seu art. 54 o prazo decadencial de cinco anos, contados da data em
que foram praticados os atos administrativos, para que a Administracao
possa anula-los.

Vale lembrar que o proprio Tribunal de Contas da Unido aceitou a
situacdo de fato existente & época, convalidando as contratacdes e
recomendando a realizacdo de concurso publico para admissfes
futuras. Observa-se gue mais de 10 anos ja se passaram em relacdo as
contratacBes ocorridas entre janeiro_de 1991 e novembro de 1992,
restando constituidas situacdes merecedoras de amparo.

Dessa forma, meu voto € no sentido do deferimento da ordem, tendo em
vista as especificas e excepcionais circunstancias do caso em exame. E
aqui_considero, sobretudo: a boa-fé dos impetrantes; a existéncia de
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processo seletivo rigoroso e a contratacdo conforme o requlamento da
Infraero; a existéncia de controvérsia, a época da contratacdo, guanto a
exigéncia _de concurso publico, nos moldes do art. 37, Il, da
Constituicdo, no _ambito _das empresas publicas e sociedades de
economia mista; o fato de que houve duvida quanto a correta
interpretacdo do art. 37, Il, em face do art. 173, 8 10, no ambito do
préprio TCU; o longo periodo de tempo transcorrido das contratacées e
a necessidade de garantir seguranca juridica a pessoas gue agiram de
boa-fé.
Assim, meu voto é no sentido da concessao da seguranca para afastar
(1) a ressalva do Acoérddo no 110/93, Processo TC no 016.629/92-2,
publicado em 03.11.1993, que determinou a regularizacdo das
admissOes efetivadas sem concurso publico apés a decisédo do TCU de
16.05.1990 (proferida no Processo TC no 006.658/89-0), e, (2) em
conseqiiéncia, a alegada nulidade das referidas contratagbes dos

impetrantes — grifos ausentes no original.

Em outro caso que se admitiu a consolidacdo de agente
publico sem concurso, o STF, em voto do Ministro Gilmar Mendes, assim
Se pronunciou:

O Senhor Ministro Gilmar Mendes Relator:

Verifica-se que o servidor fez a opgéo pela transposi¢éo de cargo e foi
aprovado no processo seletivo antes da promulgacéo da Constituicao
de 1988, na forma prevista pelo Decreto Lei n°. 2347, de 23 de julho de
1987. Apenas a homologacdo da referida transposicdo ocorreu em
12.10.1989.

Na hipétese, a matéria evoca, inevitavelmente o principio da seguranca
juridica.

Esse principio foi consagrado pela Lei n°. 9684, de 29 de janeiro de
199, que regula o processo administrativo no ambito da Administragéo
Pdblica Federal, tanto em seu art. 2° que estabelece que a
Administracdo Publica obedecera ao principio da seguranca juridica,
quanto em seu art. 54, que fica o prazo decadencial de cinco anos,
contados da data em que forma praticados os atos administrativos, para
gue a administracdo possa anula-los.

Em diversas oportunidades esta Corte manifestou-se pela aplicacéo
deste principio em atos administrativos invalidos, como subprincipio do
Estado de Direito, tal como nos julgamentos do MS 24,268, DJ
17.09.2004 e do MS 22357, DJ 05.11.04, ambos por mim relatados.
Ressalte-se que a Administracéo busca anular um ato praticado ha mais
de 14 anos, ndo levando em consideracdo a impossibilidade de sua
anulacao, em face da decadéncia administrativa e, ainda, que a época
dos fatos a sua constitucionalidade era controvertida.

Esta 2° Turma ao julgar o RE 442.683, Rel. Carlos Velloso, sesséo de
13.12.05, aplicou, em caso analogo, o principio da seguranca juridica
para limitar os efeitos da inconstitucionalidade na forma de provimento
dos cargos publicos:
“Ementa: CONSTITUCIONAL.SERVIDOR PUBLICO: PROVIMENTO
DERIVADO: INCONSTITUCIONALIDADE: EFEITOS EX NUNC.
PRINCIPIOS DA BOA-FE E DA SEGURANCA JURIDICA.

| — A Constituicdo de 1988 instituiu 0 concurso publico como forma de
acesso aos cargos publicos. CF Art. 37 inciso Il. Pedido de
desconstituicdo de ato administrativo, que deferiu, mediante concurso
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interno, a progressao de servidores publicos. Acontece que, a época
dos fatos — 1987 a 1992 — o entendimento a respeito do tema nédo era
pacifico, certo que, apenas em 19.02.1993, € que o Supremo Tribunal
Federal suspendeu, com efeito ex nunc, a eficacia do art. 8° lll; art.
10,8U0nico; art. 1384° art. 17 e art. 33, IV, da Lei 8.112, de 1990,
dispositivos estes que foram declarados inconstitucionais, em
27.08.1998: ADI 837/DF, Relator o Ministro Moreira Alves, “DJ” de
25.06.1999.

Il — Os principios da boa-fé e da seguranca juridica autorizam a adogéo
do efeito ex nunc para a decisdo que decreta a inconstitucionalidade.
Ademais, 0S prejuizos que adviriam para a administracdo seriam
maiores do que eventuais vantagens do desfazimento dos atos
administrativos.

lll. Precedentes do Supremo Tribunal Federal.

IV. RE conhecido, mas nédo provido.

Além disso, acentue-se, desde logo, que, no direito brasileiro, jamais se
aceitou a idéia de que a nulidade da lei importaria na eventual nulidade
de todos os atos que com base nela viesse a ser praticados. Embora a
ordem juridica brasileira ndo disponha de preceitos semelhantes aos
constantes do 8 79 da Lei do Bundesverfassungsgericht que prescreve
a intangibilidade dos atos ndo mais suscetiveis a impugnacdo, nao se
deve supor que a declaragdo de nulidade afete, entre nés, todos os atos
praticados com fundamento na lei inconstitucional. E verdade que o
nosso ordenamento ndo contém regra expressa sobre o assunto,
aceitando-se, genericamente, a idéia de que o ato fundado em lei
inconstitucional esta eivado, igualmente, de iliceidade (cf., a propésito,
RMS 17.976, Rel. Amaral Santos, RTJ 55, p. 744). Concede-se, porém,
protecdo ao ato singular, em homenagem ao principio da seguranca
juridica, procedendo-se a diferenciagdo entre o efeito da decisdo no
plano normativo (Normebene) e no plano do ato singular
(Einzelaktelene) mediante as chamadas féormulas de preclusédo (cf.
Ipsen, Jorn, Rechtsfolgen der Verfassungswidrigkeit Von Norm und
Einzelakt, Baden-Baden, 1980, p. 266 e s. Ver, também, Mendes,
Gilmar, Jurisdigdo Constitucional, Sdo Paulo, 1999, P. 271).

Assim, os atos praticados com base na lei inconstitucional que ndao mais
se afigurem suscetiveis de revisdo ndo sdo afetados pela declaracao de
inconstitucionaliddade.

Dessa forma, verifica-se que, em face do principio da seguranca
juridica, o ato administrativo que homologou a transposi¢cdo deve ser
mantido.

Assim, nego provimento ao recurso.

Como se nota, o Supremo Tribunal Federal, em deciséo

provocada através do manejo de writ of mandamus pelos interessados,
reconheceu o direito subjetivo a efetivacdo de cidaddos em emprego
publico independentemente da realizac&o de concurso publico.

De acordo com a decisdo, a boa-fé dos impetrantes; a

existéncia de controvérsia, a época da contratacdo, quanto a exigéncia
de concurso publico, nos moldes do art. 37, I, da Constituicdo, no ambito
das empresas publicas e sociedades de economia mista; o fato de que
houve duvida quanto a correta interpretacao do art. 37, Il, em face do art.
173, 8 1o, no ambito do préprio TCU; o longo periodo de tempo
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transcorrido das contratacdes e a necessidade de garantir seguranca
juridica a pessoas que agiram de boa-fé foram suficientes para gerar
posicdes juridicas aptas a afastar, no caso concreto, a exigéncia de
concurso e permitir a efetivacéo dos interessados no emprego publico.

Este tipo construcdo jurisprudencial, € preciso esclarecer,
nao € exclusivo do Supremo Tribunal Federal. O Superior Tribunal de
Justica, em idéntica linha, j& teve a oportunidade de reconhecer, em
homenagem a boa-fé, a dignidade da pessoa humana e a seguranca
juridica, o direito de efetivacdo em cargo publico sem realizacdo de
concurso. Alias, no caso que se passa a comentar, o Superior Tribunal
de Justica efetivou cidadao que, inclusive, havia reprovado em concurso
publico.

Esta-se a referir, aqui, ao julgamento dos Embargos de
Divergéncia em Recurso Especial n. 446.077, oriundo do Distrito Federal
(2004/0127683-8), cujo voto do Relator — Ministro Paulo Medina, foi
acolhido por unanimidade:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RESP N° 446.077 — DF
(2004/0127683-8)
RELATOR: MINISTRO PAULO MEDINA

EMENTA

EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL -
APLICACAO DA TEORIA DO FATO CONSUMADO EM CONCURSO
PUBLICO — POSSIBILIDADE — PRECEDENTES — PREVALENCIA E
RELEVANCIA DOS PRINCIPIOS DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA DA BOA-FE E DA SEGURANCA JURIDICA SOBRE O
PRINCIPIO DA LEGALIDADE ESTRITA — EMBARGOS ACOLHIDOS.

1. A aplicacdo da “a teoria do fato consumado”, em concurso publico, &
possivel, uma vez que corresponde a convalidacdo de uma situacdo de
fato ilegal, que se perdurou ao longo do tempo, dada a relevancia e a
preponderancia dos principios da dignidade da pessoa humana, da boa-
fé e da seguranca juridica, sobre o proprio_principio da legalidade
estrita.

Precedentes.

2. Urge se conceber o principio da primazia da norma mais favoravel ao
cidaddo, juntamente com a “teoria _do fato consumado”, quando o
jurisdicionado, de boa-fé, permanece no cargo, ao longo de varios anos,
dada a demora da prestacdo jurisdicional e a inércia da Administracao.
Efetividade a garantia prevista no art. 5° inciso LXXVIIl, CR/88, com a
redacdo dada pela Emenda Constitucional n.° 45/2004.

3. Embargos de divergéncia acolhidos.

VOTO

N&o é possivel mais transferir ao jurisdicionado o énus da demora da
prestacéo jurisdicional.

No caso, a Administracdo Publica também se porta como jurisdicionado.
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N&o obstante, a responsabilidade da Administracdo, pela permanéncia
do Embargante no cargo, h4 mais de oito anos, é solidaria a
responsabilidade do Poder Judiciério, eis que consta do acérdao
embargado, bem como do acérdao do Tribunal “a quo”, a falta de
diligéncia do poder publico em destituir o Embargante das fileiras da
Policia Militar, quando denegada a seguranca do writ.

Por outro lado, ndo vejo mais como conceber, sob os paradigmas
aludidos, a auséncia da boa-fé do servidor publico, quando amparado
por decisdo judicial, ainda que precaria.

Ora, 0s atos praticados pelo Poder Judiciario, como todo ato de Estado,
gozam de presuncao de legitimidade e de veracidade.

O fato de alguns deles serem emitidos de forma precéria a exemplo das
medidas liminares e das tutelas antecipadas, ndo lhes retira a natureza
implicita de verdadeiros legais.

Assim sendo, como hao poderia o jurisdicionado neles confiar?
Confia-se _neles, mesmo sabendo que ndo eternos, ou melhor,
imutaveis.

Porém, enquanto se age sob o palio de um ato jurisdicional vigente,
age-se de forma incensuravel e com indubitavel boa-fé.

N&o obstante, o ingresso do Embargante nas fileiras da Policia Militar,
que se deu de forma precéria, foi se perpetuando, ao longo do tempo,
pela inércia da Administracdo e pela demora da prestacdo jurisdicional
pelo Poder Judiciario.

Por conseguinte, no atual momento, a destituicAo do embargante, do
cargo ir4 lhe acarretar danos irreparaveis, haja vista que, apds oito
anos, ja se encontra ele com idade avancada para participar de novo
concurso (em_que se _exige, inclusive, teste de aptiddo fisica, com
requisito de selecéo) e, completamente, fora do mercado de trabalho
relativo a iniciativa privada.

Pergunto: Quem ira arcar com esses danos? O Embargante, que
ingressou no servigo publico, sob 0 manto de uma deciséo judicial? Ou
o Estado, que emitiu uma decisao judicial, que mais tarde mostrou-se
equivocada?

Penso que a solucdo de casos como o dos autos ndo se faz pela teoria
da responsabilidade, mas pela aplicagédo de principios gerais de Direito.
Nessa senda, cumpre assinalar que “a teoria do fato consumado” nada
mais é do que a convalidacdo de uma situacdo de fato ilegal, que se
perdurou ao longo do tempo.

Esta convalidacao justifica-se pela aplicacdo do principio da seguranca
juridica, em detrimento do principio da legalidade estrita, diante do caso
concreto. Para corroborar o raciocinio, trago a lume as licdes de
EDILSON PEREIRA NOBRE JUNIOR, in “ O principio da boa-fé e sua
aplicacdo no Direito Administrativo brasileiro”. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 2002. p. 134:

“Essa nova silhueta de que se reveste o principio da legalidade,
igualmente avulta no escélio de Luis Cosculluela Montaner, para quem
tal postulado alcancou sentida evolucdo, traduzindo hoje, em sua
esséncia, a necessidade de que todos os poderes publicos se achem
submetidos ao Direito, com a necessaria lembranca de que tal
vinculagdo respeita “ a todo o bloco de legalidade, inclusive aos
principios gerais de Direito, positivados ou ndo na Constituicdo e nas
leis”.

Tenho defendido que a legalidade estrita ndo € um postulado maximo
do Direito Administrativo.

VII-27



R

RE

Revista Eletronica Direito do Estado .com.br

Sobre a Reforma do Estado O Direito Publico da Cidadania

A legalidade, deve-se associar toda a gama de principios gerais de
Direito e 0s demais principios do regime juridico- administrativo, para
gue se alcance, na expressdo de GERMANA DE MORAES, a
juridicidade, isto é, legalidade com justica, na Administracdo Publica
brasileira.

Como em outras oportunidades o fiz, afasto o principio da legalidade
estrita, para aplicar outros, de mesma hierarquia, porém, com
conteudos e valores maiores que o primeiro, em face das peculiaridades
do caso concreto, valendo-me do critério de prevaléncia ou da
relevancia de Ronald Dworkin.

Por esse critério, justifica-se a aplicagao da “teoria do fato consumado”,
em concursos publicos, quando se apresentarem de maior relevancia,
gue a estrita legalidade, os principios de boa-fé, da dignidade da pessoa
humana e da seguranca juridica.

Em sua magistral obra “Levando dos direitos a sério”. Sao Paulo:
Editora Martins Fontes, 2002. p. 42, Ronald Dworkin adverte que o
Direito, enquanto normas gerais e abstratas, ndo é capaz de se tornar
instrumento de realizagdo da justica, se ndo tiver em conta as
circunstancias especificas do caso concreto. Para isso:

“...) Os principios possuem uma dimensdo que as regras ndo tém — a
dimensao de peso ou importancia. Quando os principios se intercruzam
(por exemplo, a politica de prote¢cdo aos compradores de automoveis se
opde aos principios de liberdade de contrato), aguele que vai resolver o
conflito tem que levar em conta a forga relativa de cada um. Esta ndo
pode ser, por certo, uma mensuragdo exata e o julgamento que
determina que um principio ou uma politica particular € mais importante
gue outra frequentemente serd objeto de controvérsia. Nao obstante,
essa dimensao, é uma parte importante do conceito de um principio, de
modo que faz sentido perguntar que peso ele tem ou qudo importante
ele é.”

Logo conclui que:

“Um principio como Nenhum homem pode beneficiar-se de seus
proprios delitos ndo pretende (nem mesmo) estabelecer condi¢cdes que
tornem sua aplicacdo necessaria. Ao contrario, enuncia uma razao que
conduz o argumento em uma certa diregcdo, mas (ainda assim)
necessita de uma deciséo particular. Se um homem recebeu ou esta na
iminéncia de receber alguma coisa como resultado direto de um ato
ilicito que tenha praticado para obte-la, entdo essa € uma razao que o
direito levara em consideracdo ao decidir se ele deve manté-la. Pode
haver outros principios ou outras politicas que argumentem em outra
direcdo — por exemplo, uma politica que garanta o reconhecimento da
validade de escrituras ou um principio que limite a puni¢cdo ao que foi
estimulado pelo Poder Legislativo. Se assim for, nosso principio pode
nao prevalecer, mas isso ndo significa que ndo se trate de um principio
de nosso sistema juridico, pois em outro caso, quando essas
consideragdes em contrario estiverem ausentes ou tiverem forga menor,
0 principio podera ser decisivo. Tudo o que pretendemos dizer, ao
afirmarmos que um principio particular € um principio do nosso direito, é
que ele, se for relevante, deve ser levado em conta pelas autoridades
publicas, como (se fosse) uma razdo que inclina numa ou noutra
direcdo”. (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo:
Editora Martins Fontes, 2002. p. 42).

Ademais, é de bom alvitre ressaltar que toda a norma deve ser
interpretada dentro de um sistema juridico.
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Ao _encontro _da aplicacdo do critério da relevancia ou da prevaléncia
dos principios da dignidade da pessoa humana, da boa-fé e da
sequranca juridica, para justificar a adocdo da “teoria do fato
consumado”, no caso concreto, existe outra regra de hermenéutica, cuja
aplicacdo defendi no julgamento do mandado de seguranca n° 8.829: o
principio de prevaléncia da norma mais favoravel ao cidadao.
Sobre ele, escrevem as juristas FLAVIA PIOVESAN e DANIELA
IKAWA, Seguranca Juridica e Direitos Humanos: O Direito a Seguranca
de Direitos. In “Constituicdo e Seguranga Juridica”, Coord. Carmem
Lucia Antunes Rocha, Belo Horizonte: Editora Forum, 2004, p. 57:
“Aqui os critérios tradicionais da solugdo de antinomias, que se orientam
por uma légica interpretativa fundamentalmente formal (ndo pautada
pelos valores em jogo), sdo substituidos por uma légica interpretativa
essencialmente material, orientada pela prevaléncia da norma que
melhor guarida dé a dignidade da pessoa, ou seja, pela prevaléncia da
norma mais favoravel, mais protetiva e mais benéfica a pessoa humana.
O principio da primazia da norma mais benéfica foi consolidado
internacionalmente por declaracdes e tratados internacionais de direitos
humanos, tanto no ambito global quanto no @mbito regional.”
Na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, a adocdo da “teoria
do fato consumado”, como instrumento de realizacdo da justica aos
jurisdicionados, em gquestbes afetas a concursos publicos encontra

precedentes ....

(...)

Como se Vvé, a divergéncia demanda a pacificagédo da jurisprudéncia por
esta Terceira Secdo, inexistindo razdo para se afastar a aplicacdo da
“teoria do fato consumado”, em matéria de concurso publico, quando se
reconhece, na andalise do caso concreto, a preponderéncia dos
principios da dignidade da pessoa humana, da boa - fé e da seguranca
juridica. A

Posto isso, ACOLHO OS EMBARGOS DE DIVERGENCIA, para manter
o0 Embargante no cargo, aplicando-se a “teoria do fato consumado”.

E possivel notar, assim como nas decisGes citadas do
Supremo Tribunal Federal, que a seguranca juridica, o decurso de largo
lapso temporal, a tutela da boa-fé etc., também foram suficientes, no
ambito do Superior Tribunal de Justica, para gerar posi¢cdes juridicas
aptas a afastar, no caso concreto, a exigéncia de concurso e permitir a
efetivacado do interessado no cargo.

Ou seja, doutrina e jurisprudéncia dos tribunais superiores
demonstram que a norma exigente de concurso para acesso aos cargos,
empregos e fungbes publicas ndo é absoluta. Ambas as experiéncias
demonstram, ainda, que situacbes especiais podem determinar o
afastamento da referida "imposicao" constitucional. E mais: ambas as
experiéncias ainda demonstram que tais situacées especiais, uma vez
concretamente satisfeitas, criam, para os cidadaos, um verdadeiro direito
subjetivo a efetivagcdo em cargos, empregos e funcdes publicas, ainda
gue sem aprovacdo em concurso de provas e titulos.
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Analisando este quadro sob outra leitura, vale recordar,
neste momento, a categoria anteriormente citada de Robert Alexy, da
precedéncia condicionada. Afirmou-se, acima, que Alexy sustenta que a
solucdo da colisio de normas constitucionais ou interesses
constitucionais substanciados em principios estabelece uma “relagcao de
precedéncia condicionada”. Ainda de acordo com Alexy, uma vez que 0S
Tribunais realizem alguma atividade de ponderacdo de principios, em
casos de colisdo, esta atividade de sopesamento judicial determina a
criacdo do que se designa lei de colisdo. Ou seja, mais uma vez: "As
condi¢cdes sob as quais um principio tem precedéncia em face de outro
constituem o suporte fatico de uma regra que expressa a consequéncia

juridica do principio que tem precedéncia™’.

Projetando para a questao cuja reflexao ora se prop0e, as
decisdes citadas do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica criaram, na perspectiva da dogmética constitucional, uma lei de
colisdo, na medida em que estabeleceram condi¢cdes sob as quais o
principio da seguranca juridica e da boa-fé etc., ttm precedéncia em
relacdo a exigéncia de aprovacdo em concurso publico. Ou seja, a lei de
colisdo, neste caso, determinou a criagdo de uma regra que indica as
situacdes em que seguranca juridica precede ao concurso publico. De
acordo com a lei de colisdo estabelecida nos precedentes judiciais
invocados, a exigéncia de concurso publico ha de ceder em favor da
seguranca juridica (que tera precedéncia ou preferéncia) em vista das
seguintes condi¢cBes ndo cumulativas: (i) inequivoca boa-fé dos cidadaos
beneficiados; (ii) decurso de longo periodo de tempo; (iii) verificacdo de
incidéncia concreta da "teoria do fato consumado”; (iv) existéncia de
davida fundada, real, em relacéo a legitimidade de determinado direito ou
divergéncia séria — objetiva - em relagéo a interpretacdo de determinado
direito.

E preciso registrar, aqui, que nio se esta a referir a decisdo
judicial isolada. Os acérddos citados, de forma exemplificativa, estédo
inseridos num contexto jurisprudencial mais amplo, dotado de grande
estabilidade, permeado de grande debate em questbes (vide o caso da
Embraer) de repercusséo intensa. Nao se trata, logo, de buscar criar uma
“lei de colisdo" a partir de decisdo acidental ou contrastante com
entendimento majoritario.

Destarte, de tudo o que se exp6s, € de se concluir que a
exigéncia de aprovagdo em concurso, no quadro constitucional e juridico,
para o ingresso ou estabilizacdo de vinculo com a Administracdo Publica
direta ou indireta, longe de ser uma garantia inafastavel, € uma exigéncia
gue se coloca prima facie.

% ALEXY, Robert. Op. Cit., p. 99.
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A concluséo, ao que parece, nédo é destituida de legitimidade
ou de razoabilidade. Mormente num quadro condicionado pelo contexto
do neoconstitucionalismo e do p&s-positivismo.

IV. Consideracdes finais

Como ja se afirmou, ndo se espera que a conclusédo
estabelecida neste estudo obtenha aceitacdo geral. A proposta do texto,
mais uma vez, foi de mera provocacdo, de busca de instauracdo do
didlogo e do debate. Pretendeu-se com esta analise, mostrar que a
concepcao de Constituicdo e Direito, como um todo, que as discussoes e
respostas que hoje temos a partir do texto constitucional, ndo sdo as
mesmas de vinte anos atras.

Ao contrario, a proposta de leitura que ora se fez, em relagéo
ao instituto do concurso publico, seria tomada como verdadeiro delirio se
apresentada, por exemplo, em novembro de 1988.

A andlise, alias, propositadamente tomou, como parametro,
dispositivos constitucionais que ndo foram inseridos e nem alterados
através de emenda constitucional. O que significa dizer, 0 mesmo texto,
lido a partir de outros pressupostos, permitiu uma reconstrucédo do
sentido da Constituicdo. Logo, a comemoracdo dos vinte anos de
constituicdo pode servir de pretexto para uma reflexdo que deve incidir
nao sobre o passado mas, quicd, sobre o presente. Sobre a imagem que
os intérpretes tém feito em relacdo a constituicdo, a dogmatica
constitucional e as respostas que eles tém encontrado. Seja a
celebracéo, entdo, ndo uma ode a pedra fundamental, mas uma ode a
obra, jA em estagio avancado de construcdo, mas ainda inacabada,
permitindo ajustes constantes no projeto.
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