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O que quer que fagas ou digas, tu deves ser bom. Ndo por causa de qualquer homem, mas por
causa da tua propria natureza. E como se o ouro, a esmeralda ou a ametista estivessem
sempre dizendo a si mesmas: o que quer que o homem faga ou diga, ainda devo ser uma
esmeralda e manter a minha cor.

(Meditagdes de Marco Aurélio — Sétimo livro)
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RESUMO

O presente trabalho consistirad na analise da presun¢do de veracidade dos atos administrativos
no Estado Democratico de Direito, a luz do Principio da Dignidade da Pessoa Humana,
considerando as repercussdes deste enquanto nucleo axioldégico do ordenamento juridico
brasileiro. Além da necessaria investigagdo dos aspectos historicos e filoséficos que levaram
aos fundamentos da supremacia do interesse publico e da presungdo de legitimidade atribuida
aos atos do ente administrador (o Estado), a pesquisa atingird a exploracdo da tendéncia de
otimizacdo das normas de direitos fundamentais, imposta pelos valores abrigados na
Constituicao brasileira de 1988, e as implicagdes do direito ao devido processo legal num estado
que tem por pressupostos a democracia e o Estado de Direito. A consecucdo desses objetivos
fard uso do método dedutivo para a analise e dissecagdo dos conceitos € normas juridicas que
envolvem o tema, o que permitirda mensurar a implicacdo de cada norma no ordenamento
juridico brasileiro. Além disso, o método indutivo servira para identificar se ha colisdo entre o
interesse publico que sustenta a aplicacao da presun¢ao de veracidade no Estado Democratico
de Direito e a preservacao de direitos inerentes a Dignidade da Pessoa Humana, bem como qual
o tratamento conferido pelo Direito a tal choque. A metodologia se valera ainda da listagem dos
conceitos necessarios, bem como da definicdo dos contornos da possivel colisdo indicada,
procedendo-se a discussao do conteudo produzido através do método dialético, a fim de
alcangar os objetivos do trabalho. Na busca pela identificagdo de quais seriam as condi¢des que
a aplicacdo da presunc¢do de veracidade precisaria ter para garantir o respeito a Dignidade da
Pessoa Humana e aos direitos por ela projetados, o trabalho visa a sugestdo de balizas que
poderdo contribuir para a convivéncia harmodnica dessa tradicional prerrogativa da
Administragdo Publica com direitos fundamentais no atual regime politico-juridico brasileiro.

Palavras-Chave: Dignidade da Pessoa Humana; Direitos fundamentais; Atos administrativos;
Presuncao de veracidade; Condigdes.



ABSTRACT

The present paper will consist of analyzing the presumption of truthfulness of administrative
acts in the Democratic State of Law, in light of the Principle of Human Dignity, considering the
repercussions of this as an axiological core of the Brazilian legal system. In addition to the
necessary investigation of the historical and philosophical aspects that led to the foundations of
the supremacy of the public interest and the presumption of legitimacy attributed to the acts of
the administrative entity (the State), the research will explore the tendency to optimize the
norms of fundamental rights, imposed for the values enshrined in the Brazilian Constitution of
1988, and the implications of the right to due legal process in a state that presupposes democracy
and the Rule of Law. The achievement of these objectives will make use of the deductive
method for the analysis and dissection of the concepts and legal norms that involve the topic,
which will allow measuring the implication of each norm in the Brazilian legal system.
Furthermore, the inductive method will serve to identify whether there is a collision between
the public interest that supports the application of the presumption of truthfulness in the
Democratic Rule of Law and the preservation of rights inherent to the Dignity of the Human
Person, as well as the treatment conferred by the Law to such a shock. The methodology will
also use the list of necessary concepts, as well as the definition of the contours of the possible
collision indicated, proceeding to the discussion of the content produced through the dialectical
method, in order to achieve the objectives of the paper. In the search for identifying what would
be the conditions that the application of the presumption of truthfulness would need to have to
guarantee respect for the Dignity of the Human Person and the rights projected by it, the paper
aims to suggest guidelines that could contribute to the harmonious coexistence of this traditional
prerogative of the Public Administration with fundamental rights in the current Brazilian
political-legal regime.

Keywords: Human Dignity; Fundamental rights; Administrative acts; Presumption of
truthfulness; Conditions.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho consistird na analise da presungdao de veracidade dos atos
administrativos no Estado Democratico de Direito, a luz do Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, considerando as repercussdes deste enquanto ntcleo axioldgico do ordenamento
juridico brasileiro. A investigacdo da origem e dos fundamentos da supremacia do interesse
publico, através das premissas filosoficas que embasaram a criacdo da Administragao Publica,
¢ essencial para compreender como o Estado brasileiro extrai da vontade popular a legitimidade
para a sua atuacdo, bem como a forma como essa supremacia se insere no ordenamento juridico
de um Estado Democratico de Direito e o papel que ela desempenha.

Das caracteristicas que fundamentam a atuacdo estatal, a supremacia do interesse
publico ¢ a que serve de pilar de sustentacdo para todas as qualidades e prerrogativas
administrativas, constituindo, em inumeras situagdes, o fator juridico decisorio a pesar a favor
da Administra¢do diante de contenda com o cidaddo. Ao mesmo tempo em que serve como
justificativa para o controle exercido pelo estado, permitindo a restricdo de direitos em prol do
bem comum, esse principio d4 margem ao exercicio arbitrario do poder, viabilizando que
praticas de regimes absolutistas se materializem, mesmo no Estado de Direito, com nova
roupagem, o que demonstra que o tema ¢ de discuss@o indispenséavel a evolugdo dos direitos
fundamentais. Ademais, o proprio amadurecimento da democracia brasileira e do Direito
Administrativo nacional carecem da andlise da receptividade ou ndo, pelo atual ordenamento
juridico, das prerrogativas adotadas pela Administragao Publica desde a sua origem.

O trabalho sera desenvolvido através da anélise dos fundamentos juridicos e filoséficos
que acompanharam a proposta contratualista de criagdo do Estado a partir da cessdo parcial de
poderes individuais e do nascimento do Direito Administrativo, o que permitird conhecer a
origem da no¢do de supremacia do interesse publico, da presuncdo de veracidade dos atos
administrativos e a ldgica por tras do seu funcionamento. Além disso, serdo investigadas quais
foram as marcas deixadas por esse processo historico no regime juridico criado para a
Administragdo Publica brasileira.

Levantadas as bases necessarias a compreensao da supremacia do interesse publico e da
prerrogativa estatal em foco, a andlise partird para a investigagdo da sua recep¢ao no regime
politico-juridico do Estado Democratico de Direito, que tem a dignidade da pessoa humana
enquanto nicleo axiolégico normativo, do qual emanam a obrigagao de respeito € maximizagao

dos direitos fundamentais.
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Para tal, o trabalho se dedicara ao enfrentamento de questdes ainda ndo satisfatoriamente
resolvidas na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras e estrangeiras. Qual ¢ a natureza juridica
da supremacia do interesse publico? A prerrogativa da presun¢ao de veracidade dos atos da
Administragdo Publica ¢ compativel com os preceitos do Estado Democratico de Direito
brasileiro e, em especial, com o Principio da Dignidade da Pessoa Humana? E possivel garantir
efetividade ao direito a ampla defesa e ao devido processo legal com a aplicagdo da presuncao
de veracidade dos atos administrativos? Quais seriam as condi¢cdes impostas a referida
prerrogativa quando o interesse publico que a legitima estd em colisdo com direitos derivados
do Principio da Dignidade da Pessoa Humana?

A consecucdo desses objetivos fard uso do método dedutivo para a andlise e dissecacao
dos conceitos e normas juridicas que envolvem o tema, o que permitira mensurar a implicagdo
de cada norma no ordenamento juridico brasileiro. Além disso, 0 método indutivo servira para
identificar se hé conflito entre a aplicagdo da presun¢do de veracidade no Estado Democratico
de Direito e a preservacao de direitos inerentes a Dignidade da Pessoa Humana, bem como qual
o tratamento conferido pelo Direito brasileiro a tal choque. A metodologia se valera ainda da
listagem dos conceitos necessarios, bem como da defini¢do dos contornos do possivel conflito
indicado, procedendo-se a discussao do contetido produzido através do método dialético, a fim
de alcangar os objetivos do trabalho.

Na busca pela identificacdo de quais seriam as condi¢des que a aplicacao da presungao
de veracidade precisaria ter para garantir o respeito a Dignidade da Pessoa Humana e aos
direitos por ela projetados, o trabalho se dedicard a sugestdo de balizas que poderdo contribuir
para a convivéncia harmonica dessa tradicional prerrogativa da Administracdo Publica com
direitos individuais da maior hierarquia existente no atual regime politico-juridico brasileiro,
de modo a afastar o seu uso do abuso.

Por fim, buscar-se-4& a contribuicdo para a compreensdo de qual é o papel
desempenhando por essa prerrogativa na atual ordem juridica brasileira, bem como a forma
como o exercicio da atividade administrativa deve ser orientado para que o poder estatal esteja
respaldado pela legitimagao concedida pelo titular do poder, que ¢ o povo. Espera-se contribuir
para a evolucdo do Direito Administrativo brasileiro, no que diz respeito a conformacio da
presun¢dao de veracidade dos atos administrativos aos principios e valores abrigados na
Constituicao vigente, somando-se a outras obras doutrinarias ja consagradas sobre o tema, em
esforco que se alinha aos objetivos do movimento hd muito iniciado de constitucionalizagdo

desse ramo da ciéncia juridica.
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2 A ORIGEM DAS PRERROGATIVAS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

O Estado ¢ fruto de uma longa construgao historica baseada na necessidade humana de
estabelecer um modelo de convivéncia que proporcionasse seguranga em seus multiplos
aspectos. Desde a origem primitiva da estrutura embrionaria que viria a ser o Estado, nos
primordios das civilizagdes, até o atual modelo de Estado de Direito, essa entidade carrega
consigo prerrogativas inerentes a cessao do poder pelos integrantes da sociedade, justificadas
pela necessidade de manter uma hierarquia em relagdo aos individuos e de tornar viavel o seu
funcionamento enquanto entidade de governo da coletividade.

Este capitulo é dedicado ao estudo da origem e dos fundamentos filosoficos do Estado®
e de suas prerrogativas de poder, a fim de tornar possivel a identificacdo dos seus papeis no

atual sistema juridico brasileiro.

2.1 A légica da supremacia do interesse publico

O Estado, definido pela visdo socioldgica weberiana como a comunidade humana que
pretende, com €xito, o monopodlio do uso legitimo da forga fisica dentro de um determinado
territorio?, encontrara as suas origens mais remotas na natureza gregaria da pessoa humana.
Essa necessidade humana de viver em grupo, tanto objetivando a protecao de todos quanto a
paz nas relagdes interpessoais, fez com que surgissem as primeiras sociedades, estabelecendo,
seja pelos valores éticos ou por formas de controle com o uso da forga, limites a acdo de seus
integrantes.

Centrada no berco das sociedades, a familia contém em sua composic¢ao estrutural a
mesma logica na qual se funda a organizagdo do Estado. Como explica Rousseau, na familia o
homem faz ceder a sua liberdade natural originalmente pela necessidade de sobrevivéncia; apds
o alcance da independéncia das partes, sendo os filhos capazes de zelar pela propria
conservagio, a familia s6 se mantém por convencdo®. A divergéncia, para esse filosofo, ¢ que
“na familia, o amor dos pais pelos filhos vale pelos cuidados que dispensa a eles, enquanto, no

Estado, o prazer de comandar substitui esse amor, que o chefe niio tem por seu povo™.

! Valendo-se do aprofundamento de ideias sobre a origem do Estado e as teorias contratualistas sucintamente
desenvolvidas em SANTOS, Luiz Anténio de Alcantara. Limites da presun¢do de veracidade no Estado
Democraético de Direito. Orientador: Lucas Hayne Dantas Barreto. 2011. 25 f. Monografia/Artigo (Graduagdo
em Direito). Faculdade Ruy Barbosa, Salvador, 2011. p. 3-5

2 WEBER, Max. Ensaios de sociologia. 5 ed. Rio de Janeiro: LTC, 1982. p. 98

3 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato Social. Trad. Paulo Neves. Porto Alegre: L&PM, 2019. p. 24

4 Ibidem. p. 24
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Seja na familia ou na sociedade, as relagdes de grupo sempre conduziram a defini¢do de
uma figura gestora. Isto porque ¢ inerente a qualquer grupo social a tomada de decisdes
vinculativas para todos os seus integrantes, visando a prote¢do coletiva, a sobrevivéncia ¢ a
convivéncia harmonica das pessoas que o compdem®. As primeiras reminiscéncias da
necessidade politica desse elemento gestor que viria a ser, no futuro, o Estado, encontram-se no
Neolitico, conhecido como Periodo da Pedra Polida, estagio da historia que foi marcado por
relevantes mudancas na organizagdo social humana e nas formas de produgio da subsisténcia®.
Em tal periodo, identifica-se o registro da constitui¢ao, na sociedade, da figura de um chefe,
com a finalidade de poder agir em defesa da comunidade, diante de um inimigo, bem como
para dirigir os esfor¢os na obtenc¢ao de sua subsisténcia, o que caracterizou a instituicdo de uma
autoridade politica’.

Com a definicdo dessa proposta de lideranca como parte integrante da cultura
organizacional primitiva, “consolidar-se-ia, com o tempo, a figura do chefe e de seus auxiliares
mais proximos, e surgiria, como representante do poder espiritual, a casta sacerdotal, aliada e

suporte dos detentores do poder politico®

. Formou-se naquele periodo, nas primeiras grandes
sociedades das quais se tem documentacao histdrica suficiente, a estrutura basica do poder que
sustentaria predominantemente os arranjos da humanidade até o surgimento do Estado
Moderno, no século XV, com o fim do sistema feudal.

Como consequéncia inevitavel, a relacdo entre a figura do chefe (administrador) e a do
chefiado (administrado) — na qual se inclui a existente entre o Estado e o cidaddo — sempre
pressup0s algum grau de subordinagdo, ndo de natureza funcional, mas originaria do consenso
quanto aos objetivos daquela coletividade. Nao fosse por isso, seria impossivel promover um
minimo de estabilidade nas relagdes existentes no grupo social através da criagdo de condigdes
de seguranga para direitos, uma vez que cada ser humano, em sua natureza, ¢ dotado de livre
arbitrio, o que geraria divergéncias insoluveis quanto as decisdes de grupo.

Para dar conta desse fendmeno da convivéncia social e superar o estado cadtico
provocado pela auséncia de condi¢cdes de seguranca a direitos e de limites ao livre arbitrio,

filésofos como Platdo sugeriram que para alcangar interesses coletivos era indispensavel a

rentincia de poder por parte dos interessados®, uma diminui¢io de suas liberdades. Mais tarde,

5 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. Trad. Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2000. p.
30

® ROSA, Carlos Augusto de Proenca. Histdria da Ciéncia: da Antiguidade ao Renascimento Cientifico. 2 ed.
Brasilia: FUNAG, 2012. p. 41-42

7 lbidem. p. 44

8 lbidem. p. 44

9 PLATAO. A Republica. Trad. Edson Bini. 3 ed. Sao Paulo: Edipro, 2019. p. 331
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no século XVII, dando inicio a linha de pensamento dos filésofos contratualistas, Thomas
Hobbes fez a defesa de que os desejos de vida facil, de satisfagdo dos seus prazeres, o medo da
morte ¢ dos ferimentos faria com que o homem renunciasse a prote¢ao que poderia esperar de
seu proprio esforgo e labor™.

Ao analisar o homem em seu estado de natureza, Hobbes defende que “quando nao
existe um poder comum capaz de manter os homens numa atitude de respeito, temos a condi¢ao
do que denominamos guerra; uma guerra de todos contra todos”!!. Para ele, a vontade humana
livre de qualquer submissao era incapaz de promover a paz coletiva, a harmonia das relagdes
entre os individuos. Dai a sua proposta de restricdo das liberdades individuais, através da
instituicdo de um poder visivel, o Estado, resultante da vontade humana de abandonar a
condicdo de guerra e cuja missdo primaria seria a de forcar a todos, por temor a punicdo, a
cumprirem seus pactos e a observarem as leis naturais'?.

John Locke, partindo da concepgdo de igualdade e independéncia entre os homens
quanto a sua origem em um Criador todo-poderoso e infinitamente sabio, concluiu que, dotados
de faculdades similares, dividindo tudo em uma tnica comunidade da natureza, ndo se poderia
conceber que existisse entre os homens uma hierarquia que os autorizasse a destrui¢ao uns dos
outros, como se tivessem sido feitos para servir de instrumento as necessidades uns dos outros?2,
Por essa visdo, defendeu que ndo s6 a autoconservacao era uma obrigacao dos homens, mas a
conservagao do proximo e de toda a coletividade, sempre que possivel, era uma lei integrante
do direito natural®*,

Ao tratar do inicio das sociedades politicas, sugerindo que a constitui¢cao de um governo
derivaria de uma opg¢do e nao de uma necessidade dos homens — que seriam suficientemente
capazes de viver sem tal governo através do respeito as leis naturais — Locke fundamentou que
isso poderia se dar unicamente por meio de um “acordo com outros homens para se associarem
e se unirem em uma comunidade para uma vida confortavel, segura e pacifica uns com os
outros, desfrutando com seguranca de suas propriedades e melhor protegidos contra aqueles

» 15

que nao sdao daquela comunidade” ™, consumando o viés contratualista de sua proposta

10 HOBBES, Thomas. Leviata: ou matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2014. p. 89

1 Ibidem. p. 108

12 Ibidem. p. 138

13 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil: ensaio sobre a origem, os limites e os fins verdadeiros
do governo civil. Petropolis: Vozes, 1994. p. 84

14 Ibidem. p. 85

15 Ibidem. p. 139
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filos6fica nos mesmos fins que seu predecessor tedrico, ou seja, na ideia de uma institui¢ao
governante capaz de gerenciar conflitos e promover a paz.

Rousseau, aperfeicoando a l6gica dos contratualistas que o precederam, consumou essa
ideia através da sugestao de um pacto social em que prop0s “encontrar uma forma de associagao
que defenda e proteja com toda a forca comum a pessoa e os bens de cada associado, e pela
qual cada um, ao unir-se a todos, obedega somente a si mesmo e continue tao livre quanto
antes”®. Para esse filosofo, o motivo da institui¢io desse governo resultaria da vitoria dos
obstaculos prejudiciais a conservagao do homem no estado de natureza, que imporia o fim desse
estado primitivo para dar lugar a uma nova forma de ser da espécie humana, evitando a sua
extingdol’.

Acerca das propostas contratualistas, verifica-se que Georg Friedrich Hegel dedicou
parte de suas obras a analise critica das teorias anteriormente descritas, apontando ora para o
acerto sobre as conclusdes de Hobbes quanto ao estado de natureza do homem ser de
permanente luta pela sobrevivéncia, ora para a suposta contradi¢do contida no fato do Estado,
criado pela liberdade dos homens, tornar-se um cerceador de liberdades'®; dentre outros
aspectos.

O crucial é que, para Hegel, “ndo basta aceitar o direito, a liberdade individual, como
momentos necessarios para a fundagio da vida social e politica”®. Pela sua natureza dada a
sociabilidade, a pessoa humana necessita de reconhecimento através de relagdes de interacao
com o outro, e € essa busca por reconhecimento na intersubjetividade que ird compor o estado

20 segundo esse filosofo alemdo. Apesar das criticas as teorias contratualistas que o

de natureza
precederam, justifica-se também, pela l6gica desse pensamento, a necessidade de uma entidade
pacificadora dessas relagdes intersubjetivas.

Immanuel Kant também contribuiu substancialmente para a consolidag¢do da ideia do
contrato social a partir da equalizagdo das liberdades individuais, ao defender a sua utopia de
uma paz perpétua entre os Estados. Ao propor uma constitui¢ao civil republicana para o Estado,
este pensador do iluminismo alemao sugeriu a sua fundagao a partir de premissas simétricas as

defendidas pela proposta contratualista rousseauniana?:

16 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato Social. Trad. Paulo Neves. Porto Alegre: L&PM, 2019. p. 33

17 Ibidem. p. 32

18 ARAUJO NETO, José Aldo Camurca de. O contratualismo na perspectiva critica de Hegel. Intuitio, Porto
Alegre, vol. 4, n. 1, p. 75-90, jul. 2011. Disponivel em:
https://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/intuitio/article/view/7729. Acesso em: 15 jul. 2023.

19 Ibidem. p. 90

20 |bidem. p. 87

2L KANT, Immanuel. A paz perpétua: Um Projecto Filosofico. Trad. Artur Mourdo. Covilha: LusoSofia, 2008.
p. 11
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A constitui¢cdo fundada, primeiro, segundo os principios da liberdade dos membros de
uma sociedade (enquanto homens); em segundo lugar, em conformidade com os
principios da dependéncia de todos em relacdo a uma tUnica legislacdo comum
(enquanto subditos); e, em terceiro lugar, segundo a lei da igualdade dos mesmos
(enquanto cidaddos), ¢ a tinica que deriva da ideia do contrato originario, em que se
deve fundar toda a legislag@o juridica de um povo — € a constituigdo republicana.

Por todos esses fundamentos filosoficos, verifica-se que a cessdo de poder a um ente
administrador, em principio, seria a solugdo para alcancar a estabilidade nas relagdes em
sociedade. Entretanto, apesar dessa logica, melhor desenvolvida por Rousseau, cair como uma
luva em um raciocinio apartado da consideracdo do impeto humano pelo poder — ja que
pressupde que todos cederdo igual parcela de poder e serdo defendidos em seus direitos
igualmente (tratamento isondmico) — o mesmo ndo se verifica quando a natureza humana ¢
considerada, razao pela qual diversas sociedades adotaram caminhos e formas diferentes quanto
a administra¢do do grupo social.

Essa desconsideracao do impeto humano pelo poder, na proposta contratualista, ¢ bem
exemplificada pelo proprio Rousseau quando ele sugeriu a cessdo total dos direitos do sécio,
ao concluir que “como cada um se d4 por inteiro, a condi¢do ¢ igual para todos e, sendo igual a
condicdo para todos, ninguém tem interesse em torna-la onerosa aos outros”??. Ao contrario
desse entendimento, a historia revela exemplos incontaveis do uso do poder para o
favorecimento pessoal e de grupos determinados, em detrimento do restante da coletividade
integrante de um mesmo povo, o que demonstra que esse aspecto matematico desenvolvido na
teoria filosofica contratualista de Rousseau ¢ insustentavel.

Nao se faz referéncia, neste ponto, a transferéncia total de poder em regimes
totalitaristas, pois, em verdade, nesses regimes nao ha uma cessao de poderes ou direitos, e sim
a tomada ou supressdo deles pelo uso da forca. A imposicdo de decisdes vinculativas a
sociedade, nesses regimes, geralmente se encontra aliada a uma ideologia de dominagao que
permite ao detentor do poder manter o controle social por longo prazo, a fim de que ele possa
ditar as diretrizes da vida publica e privada de acordo com seus caprichos e interesses, bem
como com os do grupo favorecido que compde a sua base de sustentagao.

E nos regimes democréticos, inspirados na proposta rousseauniana do contrato social,
que a andlise de cessdo de poder e direitos em favor da paz social se mostra util ao entendimento
da origem da supremacia do interesse publico e da propria Administragao Publica, esta Gltima

como sendo, objetivamente, a “atividade administrativa exercida pelo Estado e por seus o6rgaos

22 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato Social. Trad. Paulo Neves. Porto Alegre: L&PM, 2019. p. 33
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e agentes” e, subjetivamente, como o “conjunto de agentes, 6rgdos e pessoas juridicas que
tenham a incumbéncia de executar as atividades administrativas”?®. Ao descrever o que seria a
democracia, Noberto Bobbio ¢ preciso ao afirmar que s6 ¢ possivel considerar um regime
politico-juridico como democratico se nele houver garantias de eficacia dos direitos inviolaveis
do individuo, os direitos fundamentais?*.

Para esse filosofo, a existéncia de tais condigdes obriga a Administragdo a atuar dentro
das mesmas balizas que orientaram a constru¢do do Estado de Direito, “do Estado que nao
apenas exerce o poder sub lege, mas o exerce dentro de limites derivados do reconhecimento

constitucional dos direitos ‘inviolaveis’ do individuo”?®

. Por tais fundamentos, o regime
democratico ndo ¢ compativel com a sugestdo de Rousseau de cessdo total de direitos, mas de
uma cessao parcial de poderes individuais, reservando ao cidaddo aqueles indispensaveis a
manutengao da titularidade do poder estatal e inerentes a sua condicao humana, o que constitui
a esséncia da democracia?®.

Considerando que o objetivo dessa transferéncia de poder € o funcionamento estavel da
sociedade, proporcionando seguran¢a aos cidaddos, ha ainda um elemento essencial, indicado
por Rousseau no pacto social, que ¢ indispensavel para que ocorra a efetiva gestdo social. Sem
ele, ndo haveria contrato social efetivo, na medida em que o exercicio das liberdades individuais
ndo encontraria limites, carecendo a harmonia das relacdes e a seguranca juridica da perene
conveniéncia e boa vontade de todos.

A Administragdo Publica, para governar, extrai a legitimidade para a sua atuacdo da
vontade popular, erguendo-se o aparato estatal sobre uma base sem a qual o sistema
administrativo se tornaria disfuncional, que ¢ a subordinacao de todos ao controle do Estado.
Esse elemento de sustentagdo, inclusive, funciona como um verdadeiro indicativo da satisfagao
de necessidades sociais, na medida em que altos indices de insubordinagdo sugerem a
insatisfagdo com a forma como a gestao social tem sido conduzida.

Com a subordinagdo do cidaddo ao controle exercido pelo Estado, cabe ao exercicio da

atividade administrativa representar o denominado interesse publico, cuja conceituacdo merece

23 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24 ed. Revista, ampliada e
atualizada até 31.12.2010. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 10

24 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. Trad. Marco Aurélio Nogueira. Sao Paulo: Paz e Terra, 2000. p.
32

25 |bidem. p. 32

% Numa anélise pratica e pontual do ordenamento juridico brasileiro, deve-se atentar para o motivo que levou a
Constituicao Federal de 1988, em seu preambulo, a enunciar a institui¢do de um Estado democratico, definindo
como fundamentos da republica a cidadania e a dignidade da pessoa humana (art. 1°, incisos II e III), e abrigando
em seu texto normas principiologicas de direitos fundamentais que, como ensina Robert Alexy e serd tratado mais
adiante neste trabalho, caracterizam mandamentos de otimizagdo, emanando a ordem de expansao continua dessa
categoria de direitos, considerando-se as circunstancias faticas e juridicas que operem para tanto.
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uma breve analise. A doutrina brasileira costuma indicar a existéncia de duas dimensdes desse
interesse, classificando-as em interesse publico primério — que seria aquele composto pelas
necessidades da sociedade, ou seja, dos cidadaos que integram o grupo social — e em interesse
publico secundario, que diz respeito as necessidades da maquina estatal?’.

Apesar disso, o entendimento ja pacificado de que o interesse publico secundario nao
pode existir desconectado do atendimento as finalidades do primario deixa claro que hé apenas
um interesse publico (o traduzido na dimensdo primaria), movimentando-se a atividade da
Administragdo, através da instituicao de tributos, do exercicio do poder de policia e de outras
medidas, para ter e criar as condi¢des necessarias a satisfacdo desse interesse social.

Essa conclusao fica clara no ensinamento de Luis Roberto Barroso, que explica o porqué

do interesse publico primario desfrutar de supremacia?®:

O interesse publico primario ¢é a razdo de ser do Estado e sintetiza-se nos fins que cabe
a ele promover: justiga, seguranga ¢ bem-estar social. Estes sdo os interesses de toda
a sociedade. O interesse publico secundario é o da pessoa juridica de direito publico
que seja parte em determinada relagdo juridica — quer se trate da Unido, quer se trate
do Estado-membro, do Municipio ou de suas autarquias. Em ampla medida, pode ser
identificado como interesse do erario, que ¢ o de maximizar a arrecadag¢@o ¢ minimizar
as despesas. O interesse publico primario, consubstanciado em valores fundamentais
como justica e seguranca, ha de desfrutar de supremacia em um sistema constitucional
democratico. [...] O interesse publico primario desfruta de supremacia porque nao ¢
passivel de ponderagdo; ele é o parametro da ponderagao.

Com vistas a concretizacdo dos objetivos da sociedade, o cidaddao se subordina ao
controle estatal, em reveréncia a supremacia do interesse publico, a qual ¢ condi¢do de
existéncia da propria sociedade, como conclui Celso Antonio Bandeira de Mello?, para quem
o interesse publico corresponde ao “interesse resultante do conjunto dos interesses que os
individuos pessoalmente t€ém quando considerados em sua qualidade de membros da Sociedade
e pelo simples fato de o serem”,

Por esse motivo ¢ que a atuacdo do Estado carrega consigo todos os poderes e

prerrogativas de supremacia estabelecidos pela ordem juridica, qualidades essas que

acompanham os atos administrativos, a exemplo do atributo da exigibilidade, por meio do qual

2T CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 6 ed. rev. ampl. e atual. Salvador: JusPODIVM,
2019. p. 61-62

28 BARROSO apud RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves. Interesse Plblico: um conceito juridico determinavel. In:
DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (Org.); RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves (Org.). Supremacia do interesse
publico e outros temas relevantes do direito administrativo. S&o Paulo: Atlas, 2010. p. 113

2 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 30 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013. p.
99

30 Ibidem. p. 62
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o Estado pode obrigar o particular a obediéncia, ja que se pressupde que, na sua atuagao,
persegue-se a concretizacdo dos interesses de toda a coletividade.

Essa foi a construgcdo e sustentagdo origindria da supremacia do interesse publico.
Entendia-se pela necessidade da supremacia, uma posicdo de vantagem em relacdo aos
interesses particulares, para garantir que a logica contratualista da submissdo se tornasse
funcional diante de divergéncias na relagdo Estado-cidaddo. Entretanto, atualmente algumas
criticas robustas tém sido feitas pela doutrina ao significado do que se convencionou denominar
de supremacia do interesse publico sobre o privado (ou “principio” da supremacia do interesse
publico sobre o privado).

Humberto Avila ressalta que esse “principio” (para ele nio é uma norma
principioldgica) ndo corresponde ao bem comum — argumento invocado usualmente para
justificar a incidéncia desse “principio” — ja que o bem comum diria respeito a composicao
harmoénica do bem de cada um com o bem de todos, € ndo o direcionamento dessa composi¢ao

em favor do “interesse publico”3!

. Também ndo haveria, segundo ele, uma relacdo de
supremacia de tal principio em relacdo aos interesses privados, j4 que conceitualmente e
normativamente, sob o angulo da atividade administrativa, o interesse publico ndo poderia ser
descrito separadamente dos interesses privados®?.

Apesar da pertinéncia das reflexdes induzidas por Avila, que serdo objeto de anélise
mais profunda adiante ao tratar do conflito entre o interesse publico e os direitos fundamentais,
verifica-se o importante papel desempenhado pelo interesse piblico como fundamento e missao
do Estado — o que ndo ¢ refutado pelo mencionado jurista — desde a origem da proposta
contratualista até os dias atuais. No ordenamento juridico brasileiro, ha quem sustente que ele
assume a posi¢ao de supremacia sob a forma de principio constitucional implicito, e por mais
paradoxal que possa parecer, como explica Daniel Wunder Hachem, o interesse publico serve
para legitimar e, simultaneamente, para limitar o exercicio do poder3.

Trazidas as premissas sobre as concepgdes que deram origem a ideia do Estado e a nogcao

de interesse publico, mostra-se pertinente a verificagdo do contexto de nascimento do Direito

Administrativo.

31 AVILA, Humberto Bergmann. Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o Particular”.
Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n°.
11, set./out./nov., 2007. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp. Acesso em: 15 de jul. 2023.
p.3

32 |bidem. p. 28

33 HACHEM, Daniel Wunder. Principio constitucional da supremacia do interesse pUblico. Belo Horizonte:
Forum, 2011. p. 115
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2.2 A origem da Administracio Publica e do Direito Administrativo

O Direito Publico, enquanto campo juridico dedicado a regulacao dos interesses da
sociedade como um todo, composto por normas que visam a disciplinar as relagdes juridicas
em que o Estado figura como parte®*, preexistiu ao Direito Administrativo e a firmagio do
Estado de Direito. Nos séculos marcados pelo regime de Estado de policia, no qual o exercicio
da soberania ndo encontrava limites ao agir, apesar de nao existir propriamente uma ciéncia do
conhecimento do Direito Publico, o principio de poder ilimitado e as normas por ele emanadas
constituiam um certo ordenamento positivo, como assinala Agustin Gordillo®.

Para a maior parte da doutrina brasileira, origem do Direito Administrativo, como ramo
independente do Direito, situa-se entre o fim do século XVIII ¢ inicio do século XIX®®, periodo
marcado por diversas reformas nas estruturas de governo de sociedades ocidentais, promovidas
pela eclosdo de revolugdes politico-ideoldgicas como a americana (1776), que resultou na
Declaracdo da Virginia, e a francesa (1789), da qual se originou a Declaracao dos Direitos do
Homem e do Cidadao, ambas dedicadas ao reconhecimento e positivagao de direitos e garantias
individuais.

Destacou-se, nesse periodo, a obra de Montesquieu, segundo a qual em todo Estado
existiriam trés tipos de poder: o de criar leis, corrigi-las e anula-las, designado por ele de
legislativo; o de fazer paz ou guerra, enviar ou receber embaixadas, instaurar a seguranca,
prevenir invasdes, denominado por ele de poder executivo do Estado; e o de castigar os crimes
e resolver as querelas particulares, denominado por ele de poder de julgar®’. Essa teoria
tripartite, apesar da sua inspiracdo em precedentes filosoficos, foi a primeira proposta
consagrada a individualizar, de forma didatica, a forma de manifestacdo do poder estatal (ou
conjunto de atribui¢des) do que viria a se chamar futuramente de Administragao Publica.

Aqui cabe a ressalva de que o Poder Executivo, em seu formato atual brasileiro, ndo
corresponde ao que se designa por Administracao Publica, ja que, mesmo no ambito dos demais
poderes (Legislativo e Judiciario), ha o nitido exercicio de atribuicdes administrativas tipicas,
com inumeros atos que ndo dizem respeito, direta ou indiretamente, ao poder de julgar ou de

legislar. Ao admitir ou demitir servidores publicos; ao contratar; ao exercer, em geral, os

3 CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 6 ed. rev. ampl. e atual. Salvador: JusPODIVM,
2019.p. 35

35 GORDILLO, Agustin. Tratado de derecho administrativo y obras selectas: parte general. 1 ed. Buenos Aires:
Fundacion de Derecho Administrativo, 2017. p. I1-2

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22 ed. Séo Paulo: Atlas, 2009. p. 1

3 MONTESQUIEU, Baréo de. O espirito das leis. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 167-168
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poderes hierarquico, disciplinar, de policia e regulamentar (ou normativo), todo e qualquer
Poder do Estado estd agindo e se exteriorizando enquanto Administracdo Publica, ainda que
seja ele o Legislativo ou o Judicidrio. Desse modo, o raciocinio contido na proposta de
Montesquieu, ao definir uma das formas de manifestacao do poder como sendo o “executivo
do Estado”, guarda maior correspondéncia com a no¢ao de Administracdo Publica — que
compde todo o Estado — do que a definicdo moderna do Poder Executivo, que diz respeito a
apenas uma parte do Estado.

Pela analise do periodo historico mencionado, verifica-se que o nascimento do Direito
Administrativo, naquele momento, enquanto ramo da ciéncia juridica, encontra seu motivo no
fato de que até entdo havia uma predominancia de formas de governo totalitaristas, a exemplo
das monarquias absolutas, nas quais quem detinha o poder ndo reconhecia limites a sua atuagao,
ndo se submetendo a lei. Como ja dito, nesses regimes sequer se podia identificar uma cessao
de poderes pelo cidaddo, pois o que havia era a usurpagdo destes por quem detinha o poder de
mando, a fim de manter o status quo.

Numa analise reflexiva desse momento historico, havia uma cultura estabelecida quanto
a forma de governo, que durou por séculos, fixando uma forma de percepcao do exercicio do
poder de gestdo que nao desapareceria por completo, de imediato, por mais importantes que
tenham sido os movimentos revoluciondrios do periodo, impulsionados por ideais iluministas.
Como ressalta Jose Luiz Borges Horta ao se referir aos dois séculos que sucederam ao fim da
Idade Média (séculos XVI e XVII), “enriquecidas, as coroas patrocinaram zelosamente

significativa parcela da intelectualidade, estimulando um culto ao poder”

. Nao parece
razoavel a conclusdo de que essa forma de perceber o poder sumiria completamente, sem deixar
qualquer resquicio, com o fim do absolutismo no século XVIII e a afirmagdo do Estado de
Direito. Afinal, a vida, se analisada sob o prisma sociologico, ndo da saltos.

Se por um lado € inegavel que o reconhecimento de direitos fundamentais foi um avango
subversivo em relagdo a ordem totalitaria a €poca vigente, por outro se verifica que inimeras
caracteristicas dessas formas de governo serviram de espelho para a entdo nascente forma de
Administragdo Publica. Como conclui Paulo Otero sobre a génese do Direito Administrativo na
Franca, o que se operou foi a violagdo de postulados nucleares do principio da separagdo de
poderes, na medida em que a criacdo de um regime juridico especial para a Administragao

Publica a ndo foi o resultado de uma vontade expressa pelo Poder Legislativo, pela lei ou pelo

parlamento, mas sim de uma interven¢do decisoria autovinculativa do proprio Executivo sob

3 HORTA, José Luiz Borges. Historia do Estado de Direito. Sdo Paulo: Alameda, 2011. p. 56
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proposta do Conselho de Estado, Poder ao qual teria sido reservada, no sistema contencioso do
administrador-juiz francés, a iltima palavra sobre a competéncia do Conselho de Estado®®.

A doutrina brasileira reverencia tais conclusdes através das licdes de Gustavo
Binenbojm, que enfatiza nesse processo de criagdo do Direito Administrativo a intengdo de

preservar caracteristicas comuns do Antigo Regime*’:

O surgimento do direito administrativo, e de suas categorias juridicas peculiares
(supremacia do interesse publico, prerrogativas da Administracao, discricionariedade,
insindicabilidade do mérito administrativo, dentre outras), representou antes uma
forma de reproducdo e sobrevivéncia das praticas administrativas do Antigo Regime
que a sua superagao. A juridicizagdo embrionaria da Administragao Publica ndo logrou
subordina-la ao direito; ao revés, serviu-lhe apenas de revestimento e aparato retorico
para sua perpetuacdo fora da esfera de controle dos cidadéos.

Para Odete Medauar, ao se referir a obra de Pierre Legendre, uma das bases do sistema
francés emergente da revolucao foi obra de juristas formados no Antigo Regime, como Thouret,
Barnace e Ricard de Nimes, que desde 1789 formularam o principio segundo o qual “julgar a
Administracdo ¢ administrar”*!. Ressalta ainda a publicista brasileira a existéncia de norma
juridica francesa, na Lei de 22 de dezembro de 1789, cuja prescricdo era a de que “as
administracdes de departamentos e distritos ndo poderdo ser perturbadas no exercicio de suas
fungdes administrativas por nenhum ato do poder judiciario”*?.

Essas narrativas da origem do Direito Administrativo explicam o porqué da defesa de
uma insindicabilidade do mérito administrativo, embasada na sistematica da independéncia
entre os Poderes, a fim de afastar a liberdade decisoria da Administragdo do controle judicial.
A propria cultura da época quanto a forma de administrar, como dito, ainda respirava o ar de
uma poténcia gestora com ampla liberdade de atuag¢do administrativa, a qual seria capaz de lidar
com novas demandas sociais que se apresentassem exigindo uma rapida resposta do Estado,
capacidade essa que o legislador ndo possui. Esse contexto resultou num maior protagonismo
ou ativismo dos 6rgdos administrativos na aplicagdo ou realizagdo constitutiva do direito, como
ensina Paulo Otero, e teve como produto a institui¢do de um modelo em que a Administragao

seria julgadora de si mesma*.

39 OTERO, Paulo. Legalidade e Administracdo Publica: o sentido da vinculacdo administrativa a juridicidade.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 271

40 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacdo. 22 Ed. Revista e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 11

4 MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em evolucdo. 3 ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2017. p. 21

42 |bidem. p. 21

4 OTERO, ob. cit., p. 292
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A grande divergéncia na doutrina nacional a essas conclusdes surge quando sdo
questionadas as razdes juridico-sociais que levaram o Conselho de Estado francés a elaboragao
de normas especiais para a Administragao Publica. Em visao oposta sobre as origens do Direito
Administrativo, verifica-se a defesa na doutrina brasileira de que nao existe uma “ilusao
garantistica da génese do Direito Administrativo”, calcada na sua cria¢ao fora do Parlamento,
pelo Conselho de Estado franceés.

Para Emerson Gabardo e Daniel Wunder Hachem, era do interesse dos revolucionarios
franceses a criagdo de um sistema que nado caisse nas maos dos magistrados, pois “acreditava-
se que a liberdade estaria muito mais garantida se ao Judicidrio ndo fosse conferida a
prerrogativa de se imiscuir no trabalho legitimo dos representantes da vontade popular”**. Isso
porque, na Franca dos séculos XVII e XVIII, apenas a aristocracia era defendida pelos
magistrados, inclusive contra os arbitrios do rei®®. Assim, a insindicabilidade da decisdo
administrativa seria uma medida de defesa para o povo, uma aposta da inten¢do de ndo
reproducdo do contexto de arbitrio do antigo regime absolutista por outras vias.

Por mais que possam ser discutiveis, a luz da historia, os motivos que de fato levaram,
naquela época, a ndo submissao da liberdade decisoria da Administracao Publica ao controle
judicial comum, constata-se que essa falta de controle corresponde a mesma forma de perceber
e conduzir o poder gestor por parte da figura detentora de poder no absolutismo, agora
legitimada no ambito do Estado de Direito, ou seja, uma reproducao do velho modus operandi
por novas razdes, num novo contexto.

No Brasil, o Direito Administrativo vai encontrar o embrido do seu futuro objeto de
estudo na Constitui¢ao de 1824, Carta politica do periodo do Império cuja vigéncia teve a maior
duracdo na historia brasileira (65 anos). Sob o seu texto, que sofreu apenas uma emenda,
processou-se, sem riscos de graves rupturas, a evolugdo historica de toda a Monarquia no pais*®.
O seu Artigo 102, dedicado a defini¢do das atribui¢des do Imperador, ressalta o posicionamento
estrutural do Chefe do Poder Executivo, enunciando o exercicio de tal Poder através dos
Ministros de Estado*’. Além disso, o mencionado dispositivo, em seus incisos, também prevé

uma série de atos administrativos de nomeag¢ao, convocagdo, provimento de cargos, direcao,

4 GABARDO, Emerson; HACHEM, Daniel Wunder. O suposto carater autoritario da supremacia do interesse
publico e das origens do Direito Administrativo: uma critica da critica. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella
(coord.); RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves (coord.). Supremacia do interesse publico e outros temas relevantes
do Direito Administrativo. S&o Paulo: Atlas, 2010. p. 50

4 |bidem. p. 50

46 NOGUEIRA, Octaciano. Constituigdes brasileiras: 1824. 3 ed. Vol. I. Brasilia: Senado Federal, 2012. p. 10
47 BRASIL. Constituicdo Politica do Imperio do Brazil (De 25 De Margo De 1824). Rio de Janeiro, 1824.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm Acesso em: 17 jul. 2023.
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celebragdo de tratados internacionais, concessao de titulos e expedi¢do de decretos, deixando
em relevo que, a0 menos sob o ponto de vista da norma juridica, o Direito Administrativo se
encontrava em processo de gestacdo no pais, 0 que ja ndo se pode afirmar, em mesmo grau,
enquanto ao ramo da ciéncia juridica, nem quanto a submissao completa do Estado a lei.

Apesar da previsao expressa do Executivo na Constituicdo de 1824, ndo sera esse Poder
que chamard mais a aten¢do para as suas peculiaridades. O denominado Poder Moderador,
consignado nos Artigos 98 a 101 do documento e exercido privativamente pelo Imperador,
apresenta-se literalmente como a chave de toda a organizacdo politica, destinado a velar
incessantemente pela independéncia, equilibrio e harmonia dos demais Poderes*®. Esse Poder,
ao mesmo tempo que possui atribuicdes tipicas do Executivo — a exemplo da nomeagao e
demissao de agentes pliblicos — encontra-se imune a responsabilizacdo (insindicabilidade dos
seus atos) e torna o soberano invioldvel por parte de qualquer outro Poder (artigo 99), além de
lhe atribuir o status de sagrado, comum aos regimes absolutistas marcados pela forte influéncia
da Igreja no poder.

Ainda que ndo tenha sido estranha para o contexto do regime politico vigente a época
(monarquia constitucional), a proposta do Poder Moderador constituiu um artificio de
adaptacao da teoria tripartite do poder desenhada por Montesquieu a figura de poder absoluto
do Imperador, sugerindo, a um sé tempo, que os demais Poderes seriam incapazes de conviver
em equilibrio e harmonia, e que por isso necessitariam de um mecanismo de regulacdo do
sistema de triparticdo. Desse modo, percebe-se que, mesmo sob a influéncia dos ideais de
separagdo dos poderes do Estado — que compuseram o arcabougo ideoldgico iluminista que
serviu de combustivel para a instauragdo do Estado de Direito francés — as primeiras normas
constitucionais sobre a Administragdo Publica brasileira tiveram a sua formulagdo
completamente enviesada, inclinando-se mais para a reproducdo de prerrogativas absolutistas
do que para a constru¢do de um novo modelo de administragdo do poder. Era a garantia de
sobrevivéncia do regime monarquico brasileiro.

O Poder Moderador ainda contou com a figura de apoio do Conselho de Estado criado
pela Lei n° 234, de 23 de novembro de 1841. Orgdo colegiado composto por membros
designados pelo Imperador, esse Conselho, apesar de ndo guardar simetria de proposta com o

Conseil d’Etat francés, tinha como incumbéncia responder a consulta do soberano sobre

48 BRASIL. Constituicdo Politica do Imperio do Brazil (De 25 De Margo De 1824). Rio de Janeiro, 1824.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm Acesso em: 17 jul. 2023.
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“conflictos de jurisdic¢do entre as Autoridades Administrativas, e entre estas, e as Judiciarias™*®,

denunciando a preocupacdo de resguardar a atuacdo da Administracdo na época, tanto em
relagdo aos conflitos no ambito interno (entre as autoridades administrativas), quanto em
relacdo aos conflitos com o Poder Judiciario.

Sendo o Poder Moderador, naquele contexto, nada mais do que uma versdo otimizada e
invulneravel do Executivo — guardadas as devidas ponderagdes sobre o papel e limites do
Executivo no regime de Estado de Direito — e sendo ambos os poderes chefiados pelo
Imperador, tratava-se, na ultima hipotese de conflito mencionada, do Executivo definindo os
conflitos entre ele proprio e o Judicidrio, ou seja, no que diz respeito a atuacdo administrativa,
a ultima palavra era da Administragdo, o que ndo traduz nenhuma surpresa para o regime da
época.

Enquanto ramo do conhecimento juridico, o Direito Administrativo brasileiro vai
encontrar as suas primeiras construgdes referenciando predominantemente a doutrina
estrangeira, especialmente a francesa. As obras de Vicente Pereira do Rego (1857), José Antonio
Pimenta Bueno (1857), Prudéncio Giraldes Tavares da Veiga Cabral (1859), Paulino José
Soares de Sousa (1862 e 1865), Francisco Maria de Souza Furtado de Mendonga (1865) e
Antonio Joaquim Ribas (1866), que compuseram o primeiro acervo brasileiro dedicado ao
estudo dessa subarea do Direito, trazem diversas referéncias a doutrinadores franceses,
portugueses, ingleses e americanos®’. S6 com a obra de José Rubino de Oliveira (1884) havera,
pela primeira vez no pais, um maior nimero de referéncias a doutrina brasileira, devendo-se
considerar que os doutrinadores nacionais por ele referenciados fizeram uso da doutrina
francesa como principal referéncia tedrica®’.

Nessa cronologia, observa-se que o evento da Proclamagdo da Republica em 1889, pela
ruptura de regime que provocou, proporcionou ao Brasil pela primeira vez uma abertura de
caminho para a construgdo efetiva de um modelo de Administragdo Publica que ndo estivesse
inteiramente voltado a manutencdo de um regime absolutista, viabilizando a consolidagao do
Estado de Direito no pais. Nascia, entdo, efetivamente, o Direito Administrativo no Brasil, ja

que, como ensina Celso Antonio Bandeira de Mello ao se referir ao seu advento na Franga,

4 BRASIL. Lei n° 234, de 23 de novembro de 1841. Criando um Conselho de Estado. Rio de Janeiro, 1841.
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023%20DE%20NOVEMBRO%20DE%201841.&text=Criando%20um%20Conselh0%20de%20Estado,N%C3
%B3s%20Queremos%20a%20Lei%20seguinte Acesso em: 17 jul. 2023.

% GUANDALINI JUNIOR, Walter. Raizes histéricas do Direito Administrativo brasileiro: fontes do Direito
Administrativo na doutrina brasileira do século XIX (1857-1884). 1 ed. Curitiba: Appris, 2019. p. 28 e seg.

51 Ibidem. p. 87-88



27

“nada semelhante aquilo que chamamos de Direito Administrativo existia no periodo historico
que precede a submissdo do Estado a ordem juridica”®?. A Republica Velha, como ficou
conhecido esse periodo até 1930, deu origem a segunda Constitui¢cdo brasileira, a primeira em
que o sistema tripartite ndo contava com a ingeréncia do Poder Moderador, que foi extinto.

A Carta Magna de 1891, espelhada na Constituicdo americana de 1787 e promulgada
por um Congresso Constituinte, anunciou um regime democratico e representativo, instituindo
uma republica federativa e introduzindo o sistema presidencialista adotado até os dias atuais no
pais. O Poder Executivo, base motriz da Administracdo Publica, encontra-se estruturado nessa
Carta com uma se¢do inteira a ele dedicada (Secdo II), prevendo as suas atribuigdes,
composicao e consignando expressamente a submissao do Presidente da Republica a lei, através
da apuragio de crimes comuns e de responsabilidade, deflagrada pela CAmara (Artigo 53).

O Poder Judiciario teve um limite de ndo intervengdo em algumas matérias de mérito
eminentemente politico claramente tracado pelo §5° do Artigo 60 da Constitui¢do de 1891.

Nesse dispositivo, a insindicabilidade de importantes atos da Administragdo Publica foi

consignada com os seguintes contornos:

Nenhum recurso judiciario ¢ permittido, para a justica federal ou local, contra a
intervencdo nos Estados, a declaragdo do estado de sitio e a verificacdo de poderes, o
reconhecimento, a posse, a legitimidade e a perda de mandato dos membros do Poder
Legislativo ou Executivo, federal ou estadual; assim como, na vigencia do estado de
sitio, ndo poderdo os tribunaes conhecer dos actos praticados em virtude delle pelo
Poder Legislativo ou Executivo.>*

Além disso, apesar da proposta democratica, o direito a voto no periodo era negado
constitucionalmente a cidadaos menores de 21 anos, aos mendigos (expressao utilizada a época
pela norma), analfabetos, militares pracas e sacerdotes integrantes de organizagdes religiosas
sujeitas a voto de obediéncia, regra ou estatuto que importasse a rentuncia da liberdade
individual (Artigo 70)*°. Esses diversos elementos traduziam o fato de que a Administracio
Publica no periodo, apesar da abertura do regime, havia sido moldada para atender aos

interesses das oligarquias, como explica Frederico Lustosa da Costa:

52 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 30 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p.
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A Republica federalista, com estados politicamente autdbnomos, consagrou um novo
pacto politico que acomodava os interesses das elites economicas do Centro-Sul e do
resto do pais. O governo federal ocupava-se de assegurar a defesa e a estabilidade e
proteger os interesses da agricultura exportadora através do cambio e da politica de
estoques, com reduzida interferéncia nos assuntos “internos” dos demais estados. La
vicejavam os manddes locais, grandes proprietarios de terra e senhores do voto de
cabresto, ¢ as grandes oligarquias, que controlavam as eleigdes e os governos
estaduais e asseguravam as maiorias que apoiavam o governo federal. A politica dos
governadores garantia a alternancia na presidéncia da Republica de representantes de
Sao Paulo e Minas Gerais. Esse sistema era marcado pela instabilidade dos governos
estaduais passiveis de serem derrubados e substituidos em fun¢@o da emergéncia de
novas oligarquias.®

Somando-se esse contexto estrutural do poder — que muito desfavorecia as classes
sociais ndo integrantes das oligarquias — com os efeitos da crise economica de 1929 e o
enfraquecimento dos produtores de café, criou-se o cenario para a ocorréncia da Revolucao de
1930, que resultou no golpe de Estado daquele mesmo ano, culminando na chegada ao poder
de Getulio Vargas apos o exilio do eleito Julio Prestes. Era o fim da Republica Velha, mas era
também o inicio de um processo de concentragdo de poderes no Executivo federal, em
consequéncia da dissolucdo dos corpos legislativos e da nomeacdo de interventores para os
governos estaduais, especialmente de liderancas militares®’. Ficava claro, pelas idas e vindas
provocas pelos diversos regimes, que a Administragdo Publica brasileira vivenciava promessas
e retrocessos, em ondas com ares de avango e agdes de retomada, com diversos arquétipos para
as normas que a estruturavam nesses movimentos politicos.

Apb6s a malsucedida empreitada da Revolugdo de 1932, consistente numa tentativa de
retomada do poder pelas oligarquias paulistas, a convocacdo de uma Assembleia Nacional
Constituinte deu fruto a Constituicao de 1934, que estabeleceu direitos e garantias individuais,
restaurou o poder Legislativo e conferiu aos estados a autonomia que lhes havia sido furtada
pelas intervencdes®®. Uma analise do texto constitucional revela, desde o inicio (Capitulo I do
Titulo 1), a énfase do dada a divisdo de competéncias, atribuicdes e dominios entre a Unido e
os Estados, com protagonismo para a Unido®°.

Aponta ainda Frederico Lustosa da Costa que essa Constituicdo “inaugurou o
federalismo cooperativo, com a reparti¢ao dos tributos, beneficiando inclusive os municipios,

e a coordenacdo de acdes entre as trés esferas de governo”®. Entretanto, em sentido contrario
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aos diversos avangos anunciados, foi mantida a tonica das Constitui¢des anteriores da
insindicabilidade de atos da Administragdo Publica de mérito eminentemente politico, pelo
Artigo 68, que firmou que “¢ vedado ao Poder Judiciario conhecer de questdes exclusivamente

61 sendo esse um impeditivo genérico e passivel de abarcar uma amplitude indefinivel

politicas”
de atos administrativos.

Mais tarde, com o golpe militar de 10 de novembro de 1937, liderado pelo Presidente
da Republica Getulio Vargas, foi editada a Constitui¢ao de 1937, que dissolveu a Camara dos
Deputados, o Senado Federal, as Assembleias Legislativas dos Estados e as Camaras
Municipais (Artigo 178), concentrando no Presidente da Republica o poder de expedicao de
decretos-leis sobre todas as matérias da competéncia legislativa da Unido (Artigo 180), até que
fosse restruturado o Legislativo. Manteve-se no texto dessa Constitui¢do a mesma disposi¢ao
do Artigo 68 da Constitui¢do anterior, definindo que “¢ vedado ao Poder Judiciario conhecer de
questdes exclusivamente politicas” (Artigo 94)°2.

Apesar da origem autoritaria dessa Constituicdo e do regime, foi sob a sua vigéncia que
se consumou a base s6lida da Administragao Publica brasileira, orientada pela padronizagao,
prescrigdo e pelo controle, com investimento no tripé material, pessoal e recursos financeiros®®.
Observa-se também que durante o Estado Novo, nome atribuido ao periodo, criou-se em cada
estado um Departamento Administrativo, 6rgdo colegiado e com composicao técnica,
subordinado ao Ministério da Justiga, com Diretor nomeado pelo Presidente da Reptblica, que
funcionava como camara de revisao das decisdes do proprio interventor no estado, igualmente
nomeado pelo Presidente®®. Era a ja conhecida proposta da Administragdo julgar a si propria,
caracteristica de regimes absolutistas.

Com a perda de apoio dos militares, Getulio Vargas foi forcado a renunciar a Presidéncia
da Republica, instaurando um governo interino, que foi seguido pela elei¢do de Eurico Gaspar
Dutra a Presidéncia e pela promulgacdo da Constituicao de 1946 através de uma Assembleia
Constituinte. No bojo da nova Constitui¢do, nota-se que nao constava mais o mencionado

dispositivo normativo que impedia o Judicidrio de conhecer de questdes exclusivamente

politicas, presente nas duas Constituicdes imediatamente antecedentes. Verifica-se ainda a
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inser¢do no rol dos direitos e garantias individuais da previsao de que “a lei ndo podera excluir
da apreciacdo do Poder Judiciario qualquer lesdo de direito individual” (Artigo 141, §4°)%.

Na Quarta Republica, nome pelo qual ficou conhecido o periodo compreendido de 1946
até o golpe militar de 1964, a administracao publica brasileira ndo passou por modificacdes
significativas — apesar dos varios projetos de reforma administrativa ndo aprovados pelo
Legislativo — exceto pela tendéncia, ja estabelecida durante a vigéncia da Constituicdo de
1937, de criagdo de novos 6rgdos nas administragdes direta e indireta®. E durante o governo
militar que a reforma administrativa vai ganhar protagonismo, através do Decreto-Lei n° 200,
de 25 de fevereiro de 1967, formulado por estudos que tiveram como base 0s quatro projetos
preparados pelo Ministro extraordindrio para a Reforma Administrativa durante o governo
precedente de Jodo Goulart®’.

Como ressalta Beatriz Wahrlich, a definicdo dos principios fundamentais do
planejamento (que constitui o principio dominante), descentralizacdo, delegagao de autoridade,
coordenacao e controle (Artigo 6°); a expansao das empresas estatais (sociedades de economia
mista e empresas publicas), bem como de 6rgdos independentes (fundagdes publicas) e semi-
independentes (autarquias); a necessidade de fortalecimento e expansao do sistema do mérito,
sobre o qual se estabeleciam diversas regras; diretrizes gerais para um novo Plano de
Classificacdo de Cargos; o reagrupamento de departamentos, divisdes e servicos em 16
ministérios®®; todas essas agdes compuseram o conjunto da reforma administrativa deflagrada
pelo Decreto-Lei n° 200/1967.

De 1979 a 1982, a desburocratizacdo e a desestatizacdo se tornaram duas agendas
prioritarias do governo, que buscava aumentar a eficiéncia, a eficacia e a sensibilidade da
administracao publica e fortalecer o sistema de livre empresa, atribuindo um foco ao usudrio
do servigo publico que ndo existiu em governos passados, além de reclamar, da burocracia, uma
mudanca de comportamento®®. Paralelamente, observa que esse mesmo regime ditatorial, que
promoveu relevantes progressos na restruturacdo da Administragdo Publica brasileira, foi
também o regime que, através do Ato Institucional n° 5, de 13 de dezembro de 1968 (Artigos

10 e 11), excluiu de qualquer apreciacao judicial todos os atos praticados de acordo com tal Ato
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institucional e seus Atos Complementares, bem como os respectivos efeitos, além de suspender
a garantia de habeas corpus, nos casos de crimes politicos, contra a seguranca nacional, a ordem
econdmica e social e a economia popular®.

Era um ataque frontal ao interesse do cidadao de se valer do Judiciario para resguardar
seus direitos perante os atos praticados pela Administracdo Publica, promovendo uma
reiteracdo da insindicabilidade dos atos administrativos, em moldes semelhantes aos adotados
por alguns dos governos brasileiros precedentes. Isso durante a vigéncia — como ressaltado
expressamente pelo proprio Ato Institucional n® 5 — da Constituicao de 1967, que previa em
seurol de direitos e garantias individuais a ampla defesa, com os recursos a ela inerentes (Artigo
150, §15)"%.

Uma andlise as Constituigdes brasileiras anteriores a de 1988, a partir da editada em
1934, revela que, mesmo esse direito fundamental ao contraditério ¢ a ampla defesa,
reconhecido desde a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) de 1948, ndo era
expressamente garantido no ambito de processos administrativos, ja que essas Cartas foram
gradualmente evoluindo da previsdo expressa apenas quanto a ampla defesa, para abranger
também o contraditorio, bem como para aplicar tais direitos a outros processos além dos de
natureza penal’2.

A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CF) foi a primeira a prever
tal direito de forma abrangente, englobando qualquer processo judicial ou administrativo e
unindo o contraditério e a ampla defesa como elementos integrantes de uma unica norma
fundamental (Artigo 5°, inciso LV)"3. Assim, s6 em 1988 o ordenamento juridico brasileiro
garantiu expressamente ao cidaddo que a juridicidade administrativa respeitasse um direito tao
basilar de sua defesa, demora essa que, dentre outros motivos, foi influenciada pela heranca
juridica ideoldgica de intangibilidade da atividade administrativa, comum nos regimes
absolutistas, e pelas diversas idas e vindas, avancos e retrocessos, da Administragdo Publica
brasileira.

Esse processo de “moderniza¢do” do Direito Administrativo brasileiro, inclusive,
também teve reflexos para além da protecao de direitos do cidaddo. A prépria organizacao da

atividade administrativa, antes centrada no modelo de um Executivo unitdrio, passou a se
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espelhar na constitui¢do de uma Administragdo Publica policéntrica, legando ao pais um leque
de autoridades autdnomas em relagio ao Poder Executivo, através das agéncias reguladoras’®.
A novidade, em relagdo ao modelo passado, € que a seguranca juridica proposta para essas
autoridades exercerem a sua autonomia de forma técnica conta com previsdes legais bem
robustas, a exemplo da manutencdo do salario pelo periodo de doze meses apds o fim do
mandato e do impedimento a exoneragdo por vontade exclusiva do Presidente da Republica,
essa ultima impensavel em regimes anteriores.

Outra proposta revolucionaria que tem se avolumado, ainda que timidamente, no meio
juridico, € a possibilidade do exercicio do poder de policia por particulares, com vistas ao
atendimento eficiente do interesse publico em atividades ou servicos eminentemente publicos.
Aqui, o elemento cultural da visao de que o uso da for¢a deve se dar de maneira exclusiva pelo
Estado impera com extrema influéncia, pois de fato € estranho conceber, apos tantos séculos de
costume, que o particular exer¢a um poder eminentemente estatal sobre outro particular, apesar
de j4 existirem exemplos disso no Brasil’®. Entretanto, considerando o fato de que ha o siléncio
do texto constitucional acerca da proibi¢ao ou autorizagao do exercicio do poder de policia por
entes privados, dai ndo se pode concluir pela impossibilidade de sua delegac¢do ou da permissao
genérica para que ela ocorra’®.

Desse modo, apesar dos traumas provocados pela origem do Direito Administrativo,
observa-se que tem ocorrido o movimento por melhorias na forma de exercicio do poder estatal
que sejam capazes de suprir demandas variadas de uma sociedade cada vez mais dinamica e
tecnoldgica, também mais consciente e exigente quanto aos seus direitos, for¢ando o

rompimento com antigos conceitos que ergueram o Estado e o sustentaram.

2.3 A prerrogativa da presuncio de veracidade e o seu fundamento

E assente na doutrina brasileira que, em razao das caracteristicas singulares da atividade
da Administragdo Publica — a ser desempenhada com vistas a concretizagdo do interesse
publico — justifica-se a necessidade de garantias inerentes a funcdo administrativa, as

denominadas prerrogativas, que sdo condig¢des especiais indispensaveis a consecugdo dos seus

4 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacdo. 22 Ed. Revista e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 42

5 A exemplo da Ordem dos Advogados do Brasil, que possui natureza juridica de autarquia sui generis, ndo se
submetendo ao controle estatal como outras autarquias de idéntica funcdo (conselhos de classe) sdo obrigadas a
fazé-lo, e das autoridades portuérias, entidades essas que exercem poder de policia.

6 BINENBOJM, Gustavo. Poder de policia, ordenacgdo, regulacdo: transformagGes politico-juridicas,
econdmicas e institucionais do direito administrativo ordenador. 3. ed. 1. Belo Horizonte: Férum, 2020. p. 286
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objetivos funcionais’’. Da ligio formulada pelo legado doutrinario de Hely Lopes Meirelles,
pode-se concluir que Estados de Direito ¢ Democraticos como o brasileiro ndo reconhecem
privilégios pessoais; s6 admitem prerrogativas funcionais, na medida em que uma sociedade
democratica veda o personalismo e deve assegurar a todos o acesso as oportunidades’®.

Tecnicamente, prerrogativas possuem significado diferente dos privilégios, por mais que
o uso comum dessas expressdes possa conduzir a ideia de que sdo sindnimos no ambito juridico.
Apesar de ambos, em termos praticos, produzirem vantagens, as prerrogativas se assentam na
sua imprescindibilidade para a consecucao de um fim publico legalmente estabelecido — sem
as prerrogativas esse fim ndo seria alcangado ou seria tortuoso o seu alcance — e o seu exercicio
estd indissociavelmente vinculado a estrita finalidade imposta pela lei que as legitima, com
permanente obediéncia aos principios constitucionais. J4 os privilégios sdo concessoes
individuais que nao guardam relagcdo com a estrita necessidade funcional ou o interesse publico.

Consoante com a licdo de José Cretella Junior, as prerrogativas publicas sdo as
circunstancias favoraveis ou propicias, que os sistemas juridicos atribuem as pessoas juridicas
a fim de que, do melhor modo € com a maior economia possivel, possam concretizar o interesse
publico, através de limitagdes impostas ao interesse do particular’®. Em contrapeso na balanca,
a Administragdo Publica esté sujeita a inimeras restricdes ou imposic¢des, ndao verificaveis nas
relagdes juridicas do direito privado®®, o que reforca o distanciamento entre as prerrogativas e
os privilégios propriamente ditos. As prerrogativas e sujeicdes especiais da Administracao
encontram o seu porqué no interesse publico que as justifica®®.

Neste sentido, Celso Antonio Bandeira de Mello traz uma li¢cao breve e elucidativa:

Tendo em vista os interesses que lhe cumpre proteger, realizar e assegurar, a
Administragdo esta adornada de prerrogativas que lhe sdo conferidas pelo sistema
normativo a fim de que sua atuagdo possa objetivar eficazmente os escopos
consagrados como proprios da coletividade - internos ao setor publico. Nenhum
desses poderes, juridicamente regulados, sublinhe-se, constitui-se em beneficios
conferidos & Administragdo, por ser 6rgdo do poder. Ndo ha, no Estado de Direito,
privilégios atribuidos a “for¢a governante” (para usar uma desataviada mas realista
expressio de Duguit) pelo mero fato de ser a forca governante.®

" MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 30 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013.
p. 421

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 42. ed. atual. até a Emenda Constitucional 90,
de 15.9.2015. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 115

 CRETELLA JUNIOR, José. Prerrogativas e sujeicdes da Administragdo Publica. Revista De Direito

Administrativo, 103, p. 16-32, jan./mar. 1971. Disponivel em:
https://periodicos.fgv.br/rda/article/view/35280/34070 Acesso em: 02 jan. 2024. p. 19
8 Ibidem. p. 18

81 HACHEM, Daniel Wunder. Principio constitucional da supremacia do interesse publico. Belo Horizonte:
Férum, 2011. p. 115
8 MELLDO, ob. cit., p. 421
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Apos a revolugdo francesa, o desafio do jovem Estado de Direito, como aponta Andreas
Krell, foi conciliar a tradicional liberdade decisoria do Poder Executivo com a observancia do
principio da legalidade 8 . Os narrados efeitos autocraticos do embrido do Direito
Administrativo, que alcancaram a instituicdo do atual regime da Administragdo Publica
brasileira, deixaram uma heranca de prerrogativas que, pela sua esséncia, carecem de limites
que vém sendo reconhecidos e impostos aos poucos pelo ordenamento juridico e pela doutrina
e jurisprudéncia nacionais. A discricionariedade administrativa, por exemplo, que ha menos de
trés décadas era vista como inacessivel ao Judiciario, hoje ja ¢ tratada sob a o6tica dos graus de
vinculacdo a juridicidade, que considera, dentre outros fatores, que quanto maior for o grau de
restriio imposto a direitos fundamentais, mais intenso deve ser o grau do controle judicial®.

Outro exemplo desse mesmo aspecto, talvez o mais forte na atualidade, ¢ a presungao
de legitimidade dos atos administrativos, na qual se inclui a presung¢do de veracidade dos atos.
Trata-se de uma nova nomenclatura para uma antiga qualidade dos atos de poder, muito
caracteristica dos regimes absolutistas, que sustentavam dogmas como a méaxima inglesa the
king can do no wrong (o rei ndo pode errar) e maxima francesa le roi ne peut mal faire (o rei
ndo pode fazer nada errado), que consagravam a ideia da auséncia de falhas no exercicio do
poder soberano®®, de modo que se justificasse a falta de controle sobre ele.

Essa qualidade da incontestabilidade ultrapassava a figura do soberano, alcancando seus
representantes, documentos em que fossem fixados selos oficiais, bem como, em alguns
contextos, aqueles que estivessem na posse legitima de objetos sabidamente de uso exclusivo
do soberano (como ané¢is e medalhdes reais). A nog¢do de fé publica vem desse contexto,
significando a presuncao de veracidade a ser considerada por todos, indistintamente. No Brasil,
essa qualidade que reveste atos e documentos praticados ou chancelados pelo Estado ¢ tao
sedimentada que os servicos notariais e de registro, que sdo exercidos em carater privado
(Artigo 236 da Constituicao de 1988) por delegatarios dotados de fé publica, como prevé o
Artigo 3° da Lei n° 8.935, de 18 de novembro de 1994%®, produzem documentos dotados de fé

publica.

8 KRELL apud BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais,
democracia e constitucionalizagdo. 22 Ed. Revista e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 196

8 Ibidem. p. 240

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 1

8 BRASIL. Lei n° 8.935, de 18 de novembro de 1994. Regulamenta o art. 236 da Constituicdo Federal, dispondo
sobre servicos notariais e de registro (Lei dos cartérios). Brasilia, 1994. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18935.htm Acesso em: 23 jul. 2023.



35

Das prerrogativas integrantes do regime juridico-administrativo, a mencionada
presuncao de legitimidade desponta como um dos alicerces da confianga depositada no Estado
pelo titular do poder, tendo por finalidade a promogao da celeridade dos atos administrativos,
considerando a disfuncionalidade operacional que haveria se eles sempre dependessem da
confirmagdo prévia de seus motivos para serem executados ou exigiveis.

E uma prerrogativa classica, posicionada como uma garantia da satisfacdo do interesse
publico, sendo “inerente a ideia de ‘poder’ como um dos elementos integrantes do conceito de
Estado, e sem o qual este ndo assumiria a sua posi¢do de supremacia sobre o particular”®’. Pela
forma como atua no sistema juridico brasileiro, essa prerrogativa ¢ o maior instrumento
normativo mantenedor da soberania estatal, sem a qual, como conclui Margal Justen Filho, seria
impossivel ao estado cumprir suas fun¢des administrativas, pois estaria em situagao idéntica
aquela dos particulares, ou seja, disputando com estes pela manutengao da ordem®®,

E por essa mesma razio que tal prerrogativa é complementar e indispensavel ao atributo
da autoexecutoriedade (na qual se inclui a exigibilidade) dos atos administrativos, pois, se 0s
atos administrativos, ao ganharem existéncia, sdo imperativos e podem ser exigiveis (tornam-
se obrigatorios e executaveis), hd de militar em seu favor a presuncdo iuris tantum de
legalidade ® . Como assinala Matheus Carvalho acerca da funcionalidade pratica dessa
prerrogativa, “até prova em contrario — uma vez que a presung¢ao € relativa ou juris tantum —
o ato administrativo estampa uma situacao de fato real, ou seja, o ato goza de fé publica e os

5 90

fatos apresentados em sua pratica presumem-se verdadeiros”™ . Sobre esse aspecto, um

precedente da Corte Especial do Superior Tribunal de Justica (STJ), em decisdo unanime, traz
ensinamentos didaticos, resumindo o posicionamento da jurisprudéncia nacional predominante

sobre tal prerrogativa:

No caso, verifica-se a ocorréncia de grave lesdo aos bens tutelados pela lei de regéncia,
porquanto se demonstrou que a desconsideragdo da presuncdo de legitimidade e
veracidade de que gozam as certidGes publicas atinge o interesse publico ja que tem
potencial para causar prejuizo & ordem publica em sua vertente administrativa.

As certiddes produzidas pela municipalidade gozam de fé publica e somente
excepcionalmente, por meio de prova inequivoca e irrefutavel, pode ter abalada sua
presuncdo juris tantum de legitimidade e veracidade. Sabe-se que a presungdo de
legitimidade significa dizer que os atos praticados pela administragdo publica sdo
emitidos em conformidade com a lei, até prova em contrario. Por sua vez, a presungéo

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22 ed. Séo Paulo: Atlas, 2009. p. 198

8 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 300

8 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 171

% CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 6 ed. rev. ampl. e atual. Salvador: JusPODIVM,
2019. p. 284
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de veracidade significa dizer que os fatos alegados pela administragdo s@o
presumidamente verdadeiros.

Por fim, pode-se concluir que desconsiderar a presungao juris tantum de legitimidade
e veracidade de certiddo publica municipal significa inverter a 16gica administrativa
de atribuigdo de prerrogativas ao Estado, que emergem do principio da supremacia do
interesse publico sobre o particular.

Tal proceder abala a credibilidade do ente publico municipal, que ndo pode ter sua
imagem institucional fragilizada e posta em duvida; sendo toda e qualquer certiddo
emitida pelo municipio poderd agora ser objeto de questionamento judicial, o que
pode gerar efeito multiplicador extremamente prejudicial ao funcionamento regular e
eficiente da administragdo.

Caso as certiddes produzidas pela municipalidade forem destituidas de sua presungéo
de legitimidade e veracidade, havera desvirtuamento da logica do regime juridico
administrativo, em flagrante prejuizo ao funcionamento continuo e satisfatorio das
atribuigdes municipais. Tal pratica poderia levar ao travamento de toda a gama de
atividades administrativas municipais em decorréncia de judicializagdes que
pudessem invalidar as certiddes ao retirar seu atributo da presuncao de legitimidade e
veracidade.%

O entendimento exposto consagra a aplicagdo do canone da presun¢do de veracidade
atos administrativos na exata forma em que ele se firmou na cultura juridica. H4 muito ja se
anunciava na doutrina que os atos administrativos, qualquer que seja sua categoria ou espécie,
nascem com a presungdo de legitimidade, independentemente de norma legal que a estabelega,
e que a presung¢ao de veracidade a ela inerente se refere aos fatos alegados e afirmados pela
Administragdo para a pratica do ato, os quais sdo tidos e havidos como verdadeiros até prova
em contrario®.

Aqui ¢ importante uma distingdo, mesmo que seja pacifica na doutrina a relagdo
imbricada entre as presuncgdes de legitimidade e veracidade. A presungdo de legitimidade,
ensina Maria Sylvia Zanella Di Pietro, diz respeito a conformidade do ato com a lei, ou seja,

até prova em contrario, presume-se que os atos administrativos foram emitidos com observancia

da 1ei®3. J4 a presuncdo de veracidade diz respeito aos fatos, presumindo-se, por este atributo,

%1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Corte Especial). Agravo Interno nos Embargos de Declaragdo na
Suspensdo de Liminar e de Sentenca n° 2.819/MA (2020/0285956-5). Agravos Internos na Suspensdo de
Liminar e de Sentenca. Julgamento das contas de gestores municipais pelo Tribunal de Contas Estadual. Certiddo
publica municipal de inexisténcia de portarias de nomeacdo do gestor municipal como ordenador de despesa.
Presuncdo de legitimidade e veracidade das certiddes publicas municipais. Fé publica. Comprovagao inequivoca
de violagdo aos bens juridicos tutelados pela legislacdo de regéncia. Improvimento dos Agravos. Recorrente:
Estado do Maranhdo. Recorrido: Municipio de Magalhdes de Almeida. Relatora: Min. Humberto Martins, 02 de
fevereiro de 2022. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/julgamento/eletronico/documento/mediado/?documento_tipo=integra&docum
ento_sequencial=144810151&registro_numero=202002859565&peticac_numero=202100237652&publicacao_d
ata=20220211&formato=PDF Acesso em: 23 jul. 2023. p. 5-6

%2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 42. ed. atual. até a Emenda Constitucional 90,
de 15.9.2015. S&o Paulo: Malheiros, 2016. p. 182

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 197
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até prova em contrario, que sao verdadeiros os fatos alegados pela Administra¢ao na pratica do
ato*.

Outro ponto a ser considerado, e que delineia com clareza o objeto de incidéncia da
prerrogativa da presuncao de veracidade que se analisa, ¢ a diferenga entre ato administrativo e
ato da Administragdo. E que dentro da grande matriz dos atos da Administragio hd varias
categorias. Na didatica licdo de Matheus Carvalho, ha aqueles que sdo regidos pelo direito
privado (atos privados), nos quais a Administragdo atua sem suas prerrogativas; ha os de mera
execugdo de atividade em que ndo ha manifestagdo de vontade do Estado (atos materiais),
também chamados de fatos administrativos, consistindo apenas na consumacgao do que ja foi
definido por um ato administrativo; ha os atos politicos ou de governo, que sdo exercidos pelo
Estado no exercicio da fungao politica®, ndo podendo ser considerados atos da Administrago;
e existem os atos administrativos propriamente ditos, por meio dos quais a Administragao atua,
no exercicio de sua fungdo administrativa, sob o regime de direito publico, ensejando
manifestacdo de vontade do Estado ou de quem lhe faga as vezes®®.

Celso Antonio define essa ultima categoria, o ato administrativo propriamente dito,
como a declaracdo do Estado, no exercicio de prerrogativas publicas, manifestada mediante
providéncias juridicas complementares da lei a titulo de lhe dar cumprimento, e sujeitas a

controle de legitimidade por érgdo jurisdicional®’

. Por serem muitas as metodologias didaticas
de classificacdo dos atos administrativos, atraem a atencdo especial deste trabalho os
classificados pela doutrina como atos restritivos quanto aos resultados sobre a esfera juridica
dos administrados, nos quais se incluem os atos sancionatorios®, destinados a imposigdo de
sancao aos agentes publicos ou aos particulares pela pratica de condutas contrarias a lei e aos
principios juridicos. Estes englobam a maior parte das contestagdes ao ato administrativo em
que se discute a aplicag@o processual da presunc¢do de veracidade.

Superadas as necessdrias distingdes, verifica-se que, apesar de possuir uma razao de ser

para permitir a operabilidade administrativa em inUimeras situagdes, a presungdao de

legitimidade, quanto a dimensao da veracidade do ato administrativo, tem figurado em diversos

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 198

% No entendimento de José dos Santos Carvalho Filho, os atos politicos ou de governo sequer se enquadrariam na
matriz dos atos da Administragdo, pois resultam diretamente de normas constitucionais e alcangam maior liberdade
de agdo, sendo que o carater governamental sobreleva ao administrativo. CARVALHO FILHO, José dos Santos.
Manual de Direito Administrativo. 24" ed. Revista, ampliada e atualizada até 31.12.2010. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. p. 90

% CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 6 ed. rev. ampl. e atual. Salvador: JusPODIVM,
2019. p. 257-258

% MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 30 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013. p.
389

% |bidem. p. 429
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casos apenas como argumento silenciador da contestagio do cidaddo®®, violando direitos
fundamentais como o contraditorio e a ampla defesa e permitindo que a atividade administrativa
do Estado atue fora de controle quanto ao ato impugnado. Isso, diga-se, mesmo diante dessa
categoria de direito, que ¢ complementar ao devido processo legal, uma projecao
principioldgica da dignidade da pessoa humana, como ensina Ricardo Mauricio Freira Soares,
“despontando como instrumento capaz de materializar e tutelar, nas lides concretas, o respeito
4 existéncia digna, sintese da imensa totalidade dos direitos fundamentais dos cidadaos”*%.

Acerca das causas primeiras desse problema, Agustin Gordillo faz uma adverténcia

essencial sobre a tendéncia de crer cegamente naquilo que declara aquele exerce o poder:

Debe por lo tanto evitarse el error comun de crer que todo lo que la autoridade disse
es cierto, por el solo hecho de que lo diga, confundiendo entonces presuncion de
legitimidade con verdade lisa y llana, lo que resulta no s6lo logicamente insostenible
sino también un error politico sustancial en matéria de derecho politico y
administrativo, que pagamos caro en una sociedad cada vez mas permeada de
autoritarismo.1%

Essa adverténcia se aplica a multiplas situa¢des, ndo sé aquelas motivadas pelo
autoritarismo, mas pelo erro inconsciente humano, seja ele induzido por terceiros ou ndo. Autos
de infracao lavrados por autoridades em exercicio de poder de policia; emissao de declaragoes,
certidoes, atestados, escrituras, documentos identidade; atos de Oficiais de Justica; autos de
prisdo em flagrante; atos de fechamento de estabelecimento comercial; diversos sdo os atos
administrativos que podem ser praticados com erro substancial quanto aos fatos (ou supostos
fatos) e informacdes que motivaram a sua edi¢do por agentes publicos, assim como muitas sao
as razoes que levaram a esses erros. E em todos os casos, enquanto existir, o ato sera presumido
verdadeiro e exigivel, produzindo efeitos, salvo se estes vierem a ser suspensos por decisao
judicial.

Em regra, nas situagdes em que tal prerrogativa desponta como o unico argumento da
administracdo e o ato administrativo encontra respaldo apenas na palavra do agente publico,
verificar-se-4 uma exigéncia da constitui¢ao, pelo cidadao, de uma prova negativa do fato,
caracterizando a denominada inversao do 6nus da prova quanto a alegada ilegalidade do ato.

Como elucida a doutrina de Hely Lopes Meirelles em trecho referenciado como um mantra em

% A exemplo dos autos de infracdo de transito lavrados apenas com base na palavra do agente publico, sem outras
provas que sustentem a infracdo (foto, filmagem, etc).

100 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: em busca
do direito justo. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 164

101 GORDILLO, Agustin. Tratado de derecho administrativo y obras selectas: parte general. 1 ed. Buenos
Aires: Fundacion de Derecho Administrativo, 2017. p. 1-39
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diversos julgados, “cuide-se de arguicao de nulidade do ato por vicio formal ou ideoldgico ou
de motivo, a prova do defeito apontado ficard sempre a cargo do impugnante, e até sua anulagao
o ato tera plena eficacia”'%,

Essa prova, quando nao ¢ impossivel de ser realizada — inviabilidade que pode se dar
pelo conhecimento do ato muito ap6s o suposto fato a que ele faz referéncia — mostra-se, em
varios casos, muito dificil de ser produzida, resultando no cerceamento de direitos em situagdes
que ou produzem efetivamente uma injustica pela auséncia de motivo para a pratica do ato
(hipotese em que o fato ndo ocorreu) ou violam o direito fundamental ao contraditério e a ampla
defesa, na medida em que tolhem o cidaddo de qualquer reagdo, inclusive a de concordancia e
aceitacdo, diante da supremacia do Estado.

A impossibilidade ou extrema dificuldade de realiza¢do da prova negativa da existéncia
do fato, que diverge das hipdteses em que tal prova € circunstancialmente possivel, ha muito
vem sendo tratada pela doutrina sob a nomenclatura de “prova diabolica”, por inserir o cidadao
num contexto em que apenas através de meios magicos (ou “diabolicos™) ele conseguiria
constituir os elementos probatorios, ja que as circunstancias da realidade jamais o permitiriam.
E contexto que serd melhor trabalhado adiante, quando se tratar da fungdo processual da
dignidade da pessoa humana, considerando a relagdo da imposi¢ao de tal 6nus da prova com as
garantias processuais do contraditorio e da ampla defesa.

Esse efeito da presuncdo de veracidade ja encontra impugnagdo por parte de certos
autores ha algumas décadas. Agustin Gordilho lembra das licdes de Giuseppino Treves,
segundo as quais a presuncao de legitimidade do ato administrativo importa uma relevatio ad
onere agendi, mas nunca uma relevatio ad onere probandi; dai se pode concluir, como aduz
Gian Micheli, que apenas por si propria a presun¢do de legitimidade ndo ¢ suficiente para
formar a convicg¢ao do juiz em caso de falta de elementos instrucionais e que ndo se pode firmar
um principio de que “na duvida, a favor do Estado”, mas num estado democratico segundo o

»103 3 favor do cidaddo. Entretanto, os ventos no Estado

qual “na duvida, a favor da liberdade
brasileiro continuam a soprar a favor da prerrogativa estatal, mesmo nos casos de colisdo com
direitos fundamentais, com excec¢des que sé justificam essa regra.

Percebe-se por esses diversos contextos de incidéncia da presun¢do de veracidade que

essa prerrogativa, se utilizada da forma que tradicionalmente vem sendo operada na via

192 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 42. ed. atual. até a Emenda Constitucional 90,
de 15.9.2015. S&o Paulo: Malheiros, 2016. p. 183

103 GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo 3: El Acto Administrativo. 10 ed. Buenos
Aires: Fundacion de Derecho Administrativo, 2011. p. V-23
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processual administrativa e em ambito judicial, continuard a produzir situagdes de violagdo a
direitos e garantias fundamentais. Uma Administracdo Publica inserida no contexto de um
Estado de Direito democratico tem por dever reexaminar os seus pressupostos de poder, ja que
construidos secularmente em regimes que assumiram a forma do Estado de Policia e de
arquétipos voltados ao favorecimento de oligarquias. E isso s6 se mostra possivel através de

uma ressignificacao do proprio Direito Administrativo.

3 UM DIREITO ADMINISTRATIVO DEMOCRATICO A PARTIR DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA

O contexto de nascimento do Direito Administrativo, como analisado, foi marcado pela
presenca de concepgdes de uso do poder que ndo estavam permeadas por uma cultura
estabilizada de reconhecimento e concretizacdo de direitos individuais, comum nos regimes
democraticos. Entretanto, o constitucionalismo embrionario das mesmas circunstancias
historicas — a propria Revolucao Francesa de 1789 — germinou, promovendo resultados que
proporcionaram a evolucao do Direito Constitucional e das Constitui¢des enquanto documento
matriz da ordem social e do estado, que ndo se resumiram a cristalizar uma declaracao de
direitos.

Como aponta Ricardo Mauricio Freire Soares ao se referir ao neoconstitucionalismo,
uma das grandes mudangas ocorridas no Direito Constitucional durante o século XX foi a
atribuicdo a norma constitucional do status de norma juridica, em superagdo ao modelo no qual
ela era vista como um mero convite politico a atuagdo dos Poderes Publicos'®. E que a forga
normativa da Constitui¢do, em relagdo as normas infraconstitucionais, traduz uma quebra do
que se poderia chamar de zona de conforto, induzindo a uma vinculante conformagado de toda
a ordem juridica aos valores abrigados na Carta, inclusive quanto a eventuais mutacdes do seu
sentido normativo e a maxima efetividade de mandamentos de otimiza¢ao nela contidos.

Konrad Hesse, ao analisar esse fenomeno se baseando nas li¢des de Walter Burckhardt,
consagrou o entendimento de que aquilo que ¢ identificado como vontade da norma
constitucional deve ser honestamente preservado, mesmo que para isso seja necessario o

105

sacrificio de beneficios ou vantagens justas~ . Neste cenario, nenhum ramo da ciéncia juridica,

104 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: em busca
do direito justo. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 124

105 HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constitui¢io. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1991. p. 22
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por mais peculiar que fosse, estd fora do alcance da influéncia cogente da Constitui¢ao, razao
pela qual o contato do Direito Constitucional e com o Direito Administrativo tem produzido
neste ultimo uma autocritica e uma revisdo de conceitos, inclusive os nucleares de sua

% o que transforma a propria concepgio da razio de ser de seus institutos, ndo mais

dogmatica®
centrados nos poderes da Administra¢do, e sim na sua missdo para com os cidadaos.

Este capitulo ¢ dedicado a andlise dessa transformacdo do Direito Administrativo
brasileiro, em virtude do processo de constitucionalizagdo do Direito, a luz dos valores
normativos abrigados na Constituicao Federal de 1988, em especial o do principio da dignidade

da pessoa humana.

3.1 A constitucionaliza¢do do Direito Administrativo e a Constituicao Federal de 1988

A promulgacao da Constitui¢do Federal de 1988 inaugurou ndo s uma nova era para o
Brasil do ponto de vista da nascente ordem juridica; ela plantou as sementes para a germinacao
de uma nova cultura, centrada na primazia da concretizagdo de direitos fundamentais. Desde o
preambulo e o caput de seu primeiro artigo, a firmatura do Estado Democratico de Direito ¢
suficiente a leitura de que se almejava a constituicdo de um projeto moral de autogoverno
coletivo, que pressupunha cidaddos que fossem nao apenas os destinatarios, mas também os
autores das normas gerais de conduta e das estruturas juridico-politicas do Estado'®’.

Esse ambicioso desejo, contudo, ndo seria concretizado apenas através do texto
constitucional. Muito antes da promulgacdo da Constitui¢do vigente, ja existia a atencdo para
uma das disfungdes historicas mais graves do constitucionalismo brasileiro, que ¢ a
“insinceridade normativa”, consubstanciada pela previsdo constitucional de promessas que de

antemdo se sabia que ndo seriam cumpridas'%

. Com a opc¢ao de elaborar uma constitui¢ao, ao
mesmo tempo, analitica, dirigente e protetora de uma vasta gama de direitos fundamentais, essa
preocupacdo deveria ser ainda maior. Por essa razdo, ganhou for¢a na década de 80 século
passado a denominada doutrina brasileira da efetividade, articulando um movimento cuja
esséncia foi tornar as normas constitucionais aplicaveis direta e imediatamente, na extensao

méaxima de sua densidade normatival®.

106 MELLO, Claudio Ari. Democracia Constitucional e Direitos Fundamentais. 1 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 232

107 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 2% Ed. Revista e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 50

18 BARROSO, Luis Roberto. Trinta e cinco anos da Constituicdo de 1988: as voltas que o mundo da. Revista
Direitos Fundamentais e Democracia, v. 28, n. 2, p. 07-49, mai./ago. 2023. p. 22-23
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Para esse fim, a centralidade do papel do Judicidrio na concretizacdo da Constituicao
em situagoes de violagdo de um de seus mandamentos foi estabelecida, através do provimento,
pela ordem juridica, de mecanismos adequados de tutela — por meio da acdo e da jurisdi¢ao
— disciplinando os remédios juridicos proprios e a atuagio efetiva de juizes e tribunais'®.
Entretanto, as fungdes judiciais do Estado n3o foram as unicas impactadas de maneira
significativa pelo redesenho do seu papel constitucional. Como assinala Claudio Ari Mello, o
contato com o direito constitucional tem produzido uma autocritica do Direito Administrativo
e uma revisao de seus institutos nucleares, dentre os quais a doutrina da discricionariedade
administrativa®'!, sendo esse fendmeno fruto do processo de constitucionalizagdo do Direito.

Explica Gustavo Binenbojm que a constitucionalizagdo do Direito Administrativo
designa ndo apenas a previsao dos grandes principios e de algumas regras da disciplina no texto
constitucional, mas sobretudo a impregnacdo da dogmatica administrativa pelos vetores
axiologicos da Lei Maior, propiciando uma releitura de seus institutos, categorias operativas e

formas organizacionais!!?

. No capitulo anterior, buscou-se sintetizar um panorama da formacao
do Direito Administrativo brasileiro que explicasse a conformacao de alguns de seus institutos,
especialmente os voltados a protecdo das prerrogativas da Administragdo Publica, sob os
mesmos moldes em que eles foram criados em regime totalitarista conferindo primazia a
preservacao da autoridade estatal.

Embora o Direito Administrativo tenha tido um desenvolvimento associado a afirmagao
do Estado de Direito, da separacdo dos poderes e dos direitos humanos, sua estrutura dogmatica
jamais refletiu, de modo fidedigno, o discurso garantistico e liberal que permeou a sua
criagdo!'®, Apesar do processo de constitucionalizagdo do direito ter sua origem radicada no
pos segunda guerra mundial, no Brasil ¢ a Constituigdo de 1988 que de fato recepcionara este
processo. A simples andlise da topografia do texto constitucional, identificando a localiza¢ao
dos direitos fundamentais antes mesmo da organizagdo do Estado, induz a conclusdo de que a

atual ordem juridica constitucional exige que se interprete a atuagdo estatal a luz dos direitos

fundamentais e ndo o contrario'*.
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Somando-se a isso o fato de que o texto constitucional traga ndo so diretrizes especificas
a atuacdo da Administragdo Publica — como os principios expressos no caput do Art. 37 —
mas um manancial de balizas definidoras sobre cargos, fungdes, servicos, servidores, beneficios
previdenciarios, autonomia gerencial e or¢amentdria, dentre outros aspectos inerentes a
atividade administrativa, verifica-se que, pela sua for¢a normativa, operou-se o que Paulo Otero
definiu por rotura do mito da omnipoténcia da lei face a Administracdo Publica e da
consequente menoridade ou inferioridade da Constituicdo perante a lei no ambito da fungdo

administrativa*®. A licdo do doutrinador portugués é esclarecedora a esse respeito:

Em vez da eficacia operativa das normas constitucionais estar sempre dependente da
lei na sua vinculatividade para a Administracdo Publica, tal como se encontra
subjacente ao pensamento liberal oitocentista, a lei deixou de ter hoje o0 monopdlio
habilitante da actividade administrativa, registrando-se que a aplicacdo da
Constituicdo a Administragdo Publica e pela Administracdo Publica ndo exige
necessariamente a mediagdo legislativa.

Houve aqui como que um processo de autodeterminagdo constitucional face ao poder
legislativo nas suas relagdes com o poder administrativo: a Constituigdo emancipou-
se da lei no seu relacionamento com a Administragao Publica, passando a consagrar
preceitos que, sem dependéncia de intervencdo do legislador, vinculam directa e
imediatamente as autoridades administrativas.!*6

Essa foi a sistematica imposta pela Constituicdo de 1988, ressalvados os casos em que
ela propria, expressamente, consigna a dependéncia de regulamentacao legislativa para conferir
operabilidade aos comandos juridicos constitucionais (as normas de eficicia limitada). Para
além disso, os dois pilares estruturantes do Estado constitucional contemporaneo, que sdao o
sistema democratico e o sistema de direitos fundamentais, viabilizaram, respectivamente, a
autodeterminacao coletiva e a autodeterminacao individual, sendo ambas manifestagdes da
autonomia publica e privada dos cidadaos, essenciais para a protecdo e promocao da dignidade
da pessoa humanal?’.

Questdao crucial a este trabalho, que sofreu uma mutacdo em seu significado e
implica¢des no ordenamento juridico a partir dos influxos promovidos pela Constitui¢do, diz
respeito ao interesse publico, cuja logica da sua historica supremacia e as concepgdes basilares
ja foram objeto de andlise sucinta em capitulo anterior, tendo sido reconhecida a sua natureza

juridica de principio constitucional implicito. Ao se fundar o regime juridico-administrativo em

115 OTERO, Paulo. Legalidade e Administracio Publica: o sentido da vinculagio administrativa a juridicidade.
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um equilibrio entre prerrogativas e sujei¢des que sdo enderecadas 8 Administragao Publica pelo
ordenamento juridico, como forma de garantir a satisfagdo do interesse puiblico!!®, nota-se que
a identificacdo do que corresponde ao interesse publico, nesse sistema, € crucial, dai o porqué
da afirmagdo de parte da doutrina de que esse “principio” seria um mandamento nuclear do
sistema juridico-administrativo®®.

Reconhece-se que a doutrina brasileira diverge sobre a supremacia do interesse publico

0 como suscitado anteriormente. Para Daniel

ostentar ou ndo a natureza juridica de principio®?
Wunder Hachem, em obra de minucioso trabalho a esse respeito, a supremacia do interesse
publico ostenta a natureza de principio constitucional implicito, dentre outras razdes, por ser
necessario existir um fundamento que legitime constitucionalmente as prerrogativas e sujeigoes

especiais da Administragdo. Nas palavras do insigne jurista:

Todos esses privilégios e prerrogativas, que sdo, respectivamente, usufruidos e
manejadas pela Administrag@o Publica brasileira, requerem um amparo constitucional
que avalize juridicamente as leis que os instituem, nos casos em que houver, e exigem
uma norma juridica que os legitime, nas situagdes em que a lei niio os prevé.'?!

Em sua sustentagdo, concorrem ainda para a tese defendida os argumentos de que tal
“principio” decorreria do Art. 3° inciso IV e do Art. 66, §1° da Constituicdo, e de uma
interpretagdo sistematica do texto constitucional, sendo que a melhor forma de interpretar o
sentido da expressdo “promover o bem de todos”, contida no primeiro dispositivo mencionado,
corresponderia a reconhecer nesse comando o principio constitucional da supremacia do
interesse publico 1?2, O segundo dispositivo constitucional aludido traz expressamente a
contrariedade ao interesse publico e a inconstitucionalidade como fundamentos do veto
presidencial a projeto de lei, sustentando o jurista que ai estariam consubstanciados,
respectivamente, o principio da supremacia do interesse publico e o principio da supremacia
constitucional'?,

Recorrendo a interpretacao sistematica da Constituicao, Daniel Hachem faz referéncia
a inimeros dispositivos constitucionais que evidenciariam a existéncia do dito principio,
citando a dignidade da pessoa humana (Art. 1°, III), cuja protecdo demanda agdes estatais que

coibam a prevaléncia do individualismo exacerbado, a fun¢do social da propriedade (Art. 5°,

118 HACHEM, Daniel Wunder. Principio constitucional da supremacia do interesse publico. Belo Horizonte:
Férum, 2011. p. 145
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12 HACHEM, ob. cit., p. 121

123 HACHEM, ob. cit., p. 123
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XXIII), a autorizacdo para a desapropriagdo (Art. 5°, XXIV), dentre outros que enalteceriam a
existéncia de um principio da supremacia do interesse publico sobre o privado!?,

Em oposi¢do a esse entendimento, Humberto Avila aponta para a inexisténcia da
natureza juridica de principio, buscando na Teoria Geral do Direito a distingao basilar entre
principios e regras, aduzindo que: sua descri¢do abstrata ndo permite uma concretizagdo em
principio gradual, pois a prevaléncia ¢ a Uinica possibilidade (ou grau) normal de sua aplicacao,
e todas as outras possibilidades de concretizagdo somente consistiriam em excegdes €, nao,
graus; sua descricdo abstrata permite apenas uma medida de concretizacdo, a referida
prevaléncia, em principio independente das possibilidades faticas e normativas; sua abstrata
explicagdo exclui, em principio, a sua aptiddo e necessidade de ponderacdo, pois o interesse
publico deve ter maior peso relativamente ao interesse particular, sem que diferentes opgdes de
solug@o e uma maxima realiza¢do das normas em conflito (e dos interesses que elas resguardam)
sejam ponderadas; uma tensao entre os principios ndo se apresenta de modo principal, pois a
solugdo de qualquer colisdo se da mediante regras de prevaléncia, estabelecidas a priori e nao
a ex post, em favor do interesse publico, que possui abstrata prioridade e ¢ principalmente
independente dos interesses privados correlacionados®?®.

Apontando ser a supremacia do interesse publico uma regra abstrata de preferéncia no
caso de colisdo, Avila defende que, em vez de uma relagdo abstrata de prevaléncia absoluta,
deve ser descrita uma relagdo concreta de prevaléncia relativa, cujo conteudo dependera das
circunstancias do caso e cujos efeitos so serdo desencadeados caso verificadas as condi¢des de

126 Recorrendo a analise sistematica do Direito, o eminente

prevaléncia do principio envolvido
jurista sustenta que a Constituicdo institui e protege de tal forma o sistema de garantias
fundamentais, centrado na dignidade da pessoa humana, que, caso se tratasse de uma regra
abstrata e relativa de prevaléncia, seria em favor dos direitos privados em vez dos publicos*?’.

Além disso, verifica-se que o interesse privado e o interesse publico estdo de tal forma
instituidos pela Constituicao que ndo podem ser separadamente descritos na analise da atividade
estatal e de seus fins, dai deduzindo-se que elementos privados estdo incluidos nos proprios fins

estatais, sendo inseparaveis, razdo pela qual ndo pode existir contradicdo entre ambos ou
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128 Outro argumento apontado por Avila diz respeito a parcial

prevaléncia de um sobre o outro
incompatibilidade com postulados normativos extraidos das normas constitucionais,
especialmente os da proporcionalidade e da concordancia pratica, pois enquanto estes
postulados direcionariam a interpretacdo para a maxima realizagdo dos interesses envolvidos,
o dito “principio” da supremacia do interesse publico direcionaria a interpretacdo para a
supremacia na relagdo entre os interesses?°.

Fabio Medina Osério, por sua vez, entende que, se considerada a Teoria dos Direitos
Fundamentais da doutrina alema de Robert Alexy, a superioridade do interesse publico sobre o
privado seria, rigorosamente, um principio, em numerosos casos, mas também poderia ser uma
regra constitucional de prevaléncia automatica em tantos outros, sobretudo quando essa norma
definisse finalisticamente o interesse publico a ser perseguido pelos agentes publicos e ndo
houvesse espago para alternativas'*°. Desse modo, caracterizaria uma norma constitucional
implicita que incide no Direito Administrativo brasileiro, ora como regra, ora como principio,
produzindo importantes consequéncias normativas na ordem juridica, ndo se restringindo a
figurar como mera causa sociopolitica de outras normas juridicas®3!.

Fato ¢ que, se as prerrogativas decorrem dessa supremacia e ela ostentasse a natureza
de principio, tais prerrogativas nao seriam ponderaveis com o postulado proporcionalidade, a
menos que se admitisse a supressdo da supremacia e existisse apenas um “principio do interesse
publico”. Um principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado superaria
a propria dignidade da pessoa humana, assumindo, mais do que esta (ou em lugar desta) o papel
de centralidade no ordenamento juridico. Em conformidade com as conclusdes de Gustavo
Binenbojm, isso ndo seria um principio juridico — ja que se prestaria a afirmar que o que ha de
prevalecer sempre prevalecerd — mas sim uma tautologia'®, ou seja, em termos praticos, um
principio absoluto.

Dai porque se mostra mais adequada aos contornos do ordenamento juridico brasileiro

a percep¢ao de que se trata de uma regra constitucional de prevaléncia, que estabelece uma

relagdo concreta de preferéncia relativa, cujo contetido dependera das circunstancias do caso, a
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partir do postulado da proporcionalidade. Entretanto, a questdo teérica verdadeira, importante
ao Direito Administrativo, ndo diz respeito a prevaléncia, e sim ao conteudo do que deve
prevalecer’®®. Num Estado Democratico de Direito, esse conteudo ¢ delimitado de forma
peculiar, superando as concepgdes tradicionais de interesse publico que se consolidaram ao
longo da historia.

Assinala José Afonso da Silva que a democracia ¢ um “instrumento de realizacdo de
valores essenciais de convivéncia humana, que se traduzem basicamente nos direitos

fundamentais do homem”3*

, 0 que ¢ congruente com a origem etimoldgica dessa expressao,
que vem do grego demokratia, significando a forma de governo em que a soberania ¢ exercida
pelo povo®®®. A Constitui¢do de 1988 ndo deixa duvidas a esse respeito, prevendo no paragrafo
Ginico do Art. 1° que todo o poder emana do povo. E regime, entdo, que se contrapde a todas as
formas de governo autocratico, caracterizado por um conjunto de regras (primarias ou
fundamentais) que estabelecem quem esta autorizado a tomar as decisdes coletivas e com quais
procedimentos, como assinala Norberto Bobbio3,

Caracteristica marcante desse regime ¢ a sua construcdo historica. Isso porque a
democracia ndo ¢ um dado, uma aquisicdo gratuita oriunda de alguma benesse, que tenha
dependido da boa vontade de quem se encontrava no poder em regimes totalitarios, ¢ sim um
“processo de afirmag¢do do povo e garantia dos direitos fundamentais que o povo vai
conquistando no correr da historia”!®’. Dessa caracteristica decorre o fato de que ha entre
direitos fundamentais e democracia uma relacdo de interdependéncia ou reciprocidade,
emergindo o Estado Democratico de Direito da conjugacdo desses dois elementos, estruturado
como conjunto de instituigdes juridico-politicas erigidas sob o fundamento e para a finalidade
de proteger e promover a dignidade da pessoa humana®3®,

Essa qualidade notoria da pessoa humana, que merece uma andlise mais aprofundada a
ser desenvolvida nos subitens seguintes deste capitulo, influencia diretamente no significado de

interesse publico na ordem juridica brasileira, na medida em que suas projecdes, que sao 0s

direitos fundamentais, como aduz Bobbio, sdo o pressuposto necessario para o correto
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funcionamento dos proprios mecanismos predominantemente procedimentais que caracterizam
um regime democratico, assumindo assim ndo o simples papel de regras do jogo, mas de regras
preliminares que permitem o desenrolar do jogo®°.

A partir dessa compreensdo, partindo da premissa de que interesses privados e
coletivos coexistem como objeto tutelado pela Constitui¢cdo, € possivel concluir que o interesse
publico corresponde a uma expressdo genérica que contém essas duas modalidades de
interesses, do que resulta a impossibilidade de definir uma prevaléncia tedrica e antecipada de
uns sobre os outros'*’. Ademais, outra deducio é possivel: a de que a maxima preservacgdo dos
direitos individuais constitui por¢do do proprio interesse publico, ja que sdo metas gerais da
sociedade politica, juridicamente estabelecidas, a viabilidade do funcionamento da
Administragdo, mediante a instituicdo de prerrogativas, € a preservagdo € promog¢ao maximas
possiveis de direitos particulares**!. Também congruente com esse entendimento é a licio de

Margal Justen Filho:

A desvinculag@o entre a dimenséo individual e o interesse publico contém o germe do
autoritarismo. E o primeiro passo para o reconhecimento de interesses

supraindividuais, de configuracdo totalitaria e cuja lamentavel afirmacéao se verificou

. . .. . L. 142
nos regimes do nacional-socialismo alemao e do stalinismo.

No Estado Democratico de Direito brasileiro, a relagdao imbricada entre interesse publico
e direitos fundamentais resulta num fazer da Administragao Publica que ndo se conforme apenas
com o atendimento a lei, mas também a Constituicdo, extraindo da imperatividade dos
principios constitucionais o sentido da sua maéxima concretizagdo possivel e, também, a
legitimidade para a sua atuacdo. Desse modo, especialmente considerando os casos concretos
em que as prerrogativas da Administracdo — que decorrem do interesse publico — constituem
oposic¢ao ao sentido concretizador de direitos fundamentais do cidaddo, a ponderacao se impoe
como um dever, a fim de identificar qual a prevaléncia adequada ao caso. Supera-se, assim, a
comoda e arbitraria posicao tradicional de prevaléncia das prerrogativas a qualquer custo.

Nao se esta, com isso, firmando a defesa de que os interesses particulares se
sobreponham, em qualquer contexto, aos interesses coletivos. A defesa disso seria a decretagdo

da insustentabilidade da existéncia da sociedade, e ha claras situacdes em que o texto

139 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. Trad. Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2000.
p. 32

140 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 22 Ed. Revista e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 104-105

141 Ibidem. p. 114

142 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 64
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constitucional exprime a decisdo de que os interesses coletivos devem prevalecer sobre direitos
fundamentais ***. O que se almeja, em atengio ao claro protagonismo conferido pela
Constituicao a protecao da dignidade da pessoa humana, ¢ que o tensionamento entre o interesse
publico e o interesse privado seja resolvido pelas lentes hermenéuticas adequadas, através da
proporcionalidade, e ndo de um simulacro de solu¢do em que uma pré-determinada supremacia
jé& desponte vencedora por antecipagao.

Outra questdo de importante compreensao, para os fins deste trabalho, acerca da
influéncia da Constituicdo de 1988 sobre o Direito Administrativo diz respeito a moralidade
administrativa, definida como principio pelo caput do Art. 37 da Carta. De acordo com este
principio, a Administracdo e seus agentes devem atuar em conformidade com principios éticos,
e viold-los implicaria numa violagdo ao proprio Direito, configurando ilicitude que sujeita a
conduta viciada a invalidagdo, porquanto tal principio assumiu foros de pauta juridical®*.
Adverte-se, entretanto, que essa moral ndo se confunde com a moral comum; corresponde a
moral juridica, extraida do conjunto de regras de conduta que compdem a disciplina interior da
Administracdo Publica®.

Historicamente, pelo fato de o principio da moralidade administrativa traduzir uma
delimitacdo genérica e imprecisa em seu significado, houve o seu estreitamento, na analise de
situacdes concretas, a no¢do de fiel cumprimento das normas juridicas, o que ja € um papel
assumido pelo principio da legalidade. A licdo de Maria Sylvia ¢é categorica a esse respeito, ao
afirmar que embora ndo se identifique com a legalidade (porque a lei pode ser imoral e a moral
pode ultrapassar o ambito da lei), a imoralidade administrativa produz efeitos juridicos, porque
resulta na invalidade do ato, que pode ser decretada pela propria Administracdo ou pelo
Judicigrio®.

Para Celso Antonio, os deveres de lealdade e boa-fé contidos no principio da moralidade
administrativa impdem a Administragdo Publica um agir em relagdo aos cidaddos com
sinceridade e lhaneza, sendo-lhe interdito qualquer comportamento astucioso, dotado de

malicia, produzido de maneira a confundir, dificultar ou minimizar o exercicio de direitos por

parte dos cidaddos*’. Ora, se assim o é, a conduta de se valer da presuncio de veracidade como

143 Os proprios dispositivos constitucionais mencionados por Daniel Wunder Hachem, anteriormente transcritos,
servem de exemplo a esse respeito.

144 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 30 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013.
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145 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 42. ed. atual. até a Emenda Constitucional 90,
de 15.9.2015. S&o Paulo: Malheiros, 2016. p. 94

146 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 78

147 MELLO, ob. cit., p. 122-123
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argumento processual, em ambito administrativo ou judicial, para justificar a nao exibi¢ao dos
elementos probatdrios que testificam a veracidade do ato e estdo a disposicao da Administracao,
¢ uma escancarada ofensa ao principio da moralidade administrativa.

Ao mesmo tempo em que essa conduta se atrela a asticia, ao ter em vista uma vantagem
processual contraria ao que preconiza o poder-dever de autotutela e em detrimento do exercicio
de garantias processuais fundamentais do cidaddo’*®, caracteriza um ardil orquestrado com o
fim de prevaléncia de uma suposta verdade que ndo aceita se submeter ao crivo da contestagao,
remontando as antigas praticas do Estado de policia. Além disso, na atualidade, ela caminha na
contramdo de todo o esfor¢o que tem sido produzido, sob os impulsos do principio da
moralidade administrativa, para constituir uma Administragdo que preserve a sua integridade
publica e enxergue no cidaddo um colaborador para o controle da sua atividade.

Essa integridade, que diz respeito a adesdo persistente a valores, principios € normas
éticas, ¢ compreendida como vital para a governanga publica, salvaguardando o interesse
publico e refor¢cando valores fundamentais como o compromisso com uma democracia
pluralista baseada no Estado de Direito e no respeito dos direitos humanos**®. E o mesmo
sentido da moralidade indicado por Daniel Sarmento, que ndo funciona apenas como um limite
externo para a interpretagdo constitucional, para ser mobilizado em casos extremos, mas como
um norte importante, que orienta o intérprete a buscar a solugdo mais justa no ambito das
possibilidades do texto e do sistema normativo®®®. Dai o porqué dessa moralidade publica,
voltada a conformacao das instituicdes e praticas sociais vigentes em uma comunidade, ndo se
confundir com a moralidade privada, destinada a definir modelos de virtude ou de “vida boa”
para as pessoas™®™.

Desse modo, talvez o maior legado promovido, no Estado brasileiro, pelo processo de
democratizagdo do Direito Administrativo, a partir da Constituicdo de 1988, tenha sido
justamente de ampliar as lentes de leitura da atividade administrativa para enxergar, além da
conformagdo com a lei, a aderéncia de suas praticas as normas constitucionais, percebendo a
Constituicdo como fonte direta da legitimagdo de seus atos administrativos, € ndo s6 como
argumento de piso das disposi¢des legais que regulamentam o seu fazer. Um Direito

Administrativo Democratico €, antes de um direito submetido a lei, um direito que concretiza

148 Tema que seré tratado adiante ao se analisar a fungdo processual da dignidade da pessoa humana.

149 OCDE. Organizagdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico. Recomendagdo do Conselho da
OCDE sobre Integridade Publica, 2017. Disponivel em: https://www.oecd.org/gov/ethics/integrity-
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150 SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana: conteldo, trajetérias e metodologia. 3 ed. Belo
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fielmente a Constituicdo, e isso exige uma postura ativa dos agentes publicos que seja capaz de
vencer o comodismo arraigado no habito secular de um agir satisfeito com a simplicidade

solucionadora da lei infraconstitucional.

3.2 O principio da dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana, muito antes de se tornar uma norma juridica
principiologica, traduziu a defesa do reconhecimento da individualidade humana como superior
a todas as coisas reconhecidamente existentes, permitindo a dissociacdo do valor humano, que
¢ inestimavel, da valoragdo comum quantificavel e atribuivel ao que ¢ passivel de apropriagao.
Immanuel Kant imortalizou esse entendimento através da célebre licdo, segundo a qual “no
reino dos fins tudo tem ou bem um prego ou bem uma dignidade. O que tem prego, em seu
lugar também se pode por outra coisa, enquanto equivalente; mas o que se eleva acima de todo

~ o, . d . 1 . 1 d. .d d 99 152
preco, ndo permitindo, por conseguinte, qualquer equivalente, tem uma dignidade .
Resumia-se, em termos didatico-filosoficos, o entendimento de que o ser humano ¢ um fim em
si mesmo, possuindo uma qualidade intrinseca que o torna insuscetivel de se converter em meio
. 1. ~ d . A . 1, . .d 1, . 153
ou instrumento para a realiza¢do de interesses economicos, politicos e ideologicos .

A proposta do jusnaturalismo racionalista do século XVIII, produzida pelo movimento
iluminista, ao voltar a sua atencdo para a pessoa humana e para o seu potencial racional, ja
apontava para a existéncia de direitos naturais ou inatos, titularizados por todo e qualquer
individuo, a serem obrigatoriamente respeitados at¢ mesmo pelo Estado, sob pena do direito

I . . . . 154 -1- A . . . d d 1 1
positivo corporificar a injustica ™. Essa militdncia constituiu a vanguarda da luta pela
consolidagdo de um aspecto da dignidade da pessoa humana cujos interesses macabros das
elites rejeitavam: a igualdade de direitos.

Daniel Sarmento considera que “o discurso iluminista dos direitos naturais, anteriores
e superiores ao Estado e fundados na razdo, tinha grande potencial igualitario, pois tais direitos

7155 ressalvado o carater sexista

eram hipoteticamente universais — eram os direitos do Homem
dessa ultima expressdo, que foi alvo de justas criticas a época, que visavam a extensao as

mulheres dos direitos contidos na Declaragao Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao,

152 KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes. Trad. Guido Ant6nio de Almeida. S&o
Paulo: Discurso Editorial: Barcarolla, 2009. p. 265

153 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: em busca
do direito justo. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 142

154 Ibidem. p. 37

1% SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana: contetido, trajetdrias e metodologia. 3 ed. Belo
Horizonte: Forum, 2020. p. 43
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de 1789, como ponderado pelo mencionado juristal®. Apesar do contexto cultural e da
organizacdo social daquele contexto historico, o pressuposto da igualdade era obvio se
analisada a esséncia do que se estava proclamando com o reconhecimento da dignidade da
pessoa humana. O proprio Direito se desenvolve porque os homens sdo desiguais e aspiram a
igualdade, inclinando-se para a felicidade e querendo ser cada vez mais eles mesmos, a0 mesmo
tempo em que almejam a certa tabua igual de valores™®’.

E que a dignidade humana néo trata de um aspecto particular da existéncia como o fazem
outros direitos humanos, mas sim de uma qualidade inerente a todo ser humano, constituindo
um valor que identifica o ser humano como tal'®®. E sendo fruto de uma construgio histérica
marcada pelo dinamismo da evolugdo social e do progressivo reconhecimento de direitos que
integram o conjunto que ¢ essa qualidade humana, “o conceito de dignidade humana ¢
polissémico e aberto, em permanente processo de desenvolvimento e construgio”®®®, como
assinala André de Carvalho Ramos, que ressalta dois elementos que caracterizam essa
dignidade.

O primeiro dos elementos, o negativo, consiste na proibi¢ao de se impor tratamento

160 caracterizando uma

ofensivo, degradante ou ainda discriminag¢do odiosa a um ser humano
obrigagdo de ndo fazer, um respeito a integridade fisica, psiquica, social ¢ moral de um
individuo. Pelos eventos historicos e formas de governo sucintamente mencionados no capitulo
anterior, que podem ser acrescentados pelas praticas horrendas da escravidao e do holocausto,
¢ irrefutavel que a existéncia digna de um ser humano imponha sobre o Estado e sobre outros
particulares um dever de absten¢do de acdes que lesionem ou ameacem lesionar os aspectos da
integridade humana descritos.

Nao € por outra razao que o nascimento do Estado de Direito, que submeteu o exercicio
do poder estatal ao império da lei atribuindo limites a ingeréncia na vida dos cidadaos, deu-se
no mesmo periodo de eclosdes revolucionarias em que foi formulada a dignidade da pessoa
humana. Ingo Wolfgang Sarlet, ao propor um conceito sobre a dignidade da pessoa humana,

também ressalta essa implicagdo elemental da dignidade humana para o Estado e para a

sociedade:

1% SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana: conteldo, trajetorias e metodologia. 3 ed. Belo
Horizonte: Férum, 2020. p. 43

157 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: em busca
do direito justo. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 130

1% RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 9 ed. Sdo Paulo: Saraivalur, 2022. p. 87

159 Ibidem. p. 87
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[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida a cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos ¢ deveres que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer
ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condigdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar ¢ promover sua
participagdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em
comunhdo com os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres
que integram a rede da vida.*6!

Pela conceituacdo acima ¢ possivel inferir o segundo elemento integrante dessa
qualidade humana, o positivo, que consagra a defesa da existéncia de condi¢des materiais
minimas de sobrevivéncia a cada ser humano'®?. Proclamar direitos, apesar de ser um marco
importante, nao basta; ¢ preciso um fazer consumado através de prestagdes positivas, o que
encontra uma série de dificuldades que vao desde a vontade politica de implementacdo do
direito, até a inexisténcia de condigdes materiais necessarias a satisfacdo integral de todas as
caréncias dessa natureza. Desde a edi¢ao da Declaragao Universal dos Direitos Humanos —
aprovada pela Resolucao 217 A Il da Assembleia Geral das Nacdes Unidas em 10 de dezembro
1948 — ha um documento internacional central com for¢a normativa que reconhece uma série
de direitos humanos, que sao partes integrantes da dignidade da pessoa humana, e nem por isso
a maioria das na¢des do mundo signatarias da Declaragdo conseguiram alcangar altos graus de
concretizacdo das condi¢des existenciais minimas 14 consignadas.

Mesmo com o processo de constitucionalizagdo dos direitos proclamados na DUDH,
atribuindo-lhes a forca de direitos fundamentais de hierarquia constitucional, ainda ¢ longo o
caminho a ser percorrido por paises como o Brasil, signatario da Declaracdo, quanto a
concretizagdo desses direitos que consagram a existéncia digna. Isso, diga-se, em um
ordenamento juridico firmado na aplicagdo imediata das normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais, como preconiza o §1° do Art. 5° da Constitui¢io Federal de 1988162,
apesar de se reconhecer a questdo de que determinadas normas constitucionais brasileiras, em
virtude da auséncia de normatividade suficiente, ndo estdo em condi¢des de gerar, de forma
imediata, seus principais efeitos, dependendo do legislador ordinario (as normas de eficacia

limitada ou reduzida)**.

161 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoa) Humana e os Direitos Fundamentais na Constituicdo
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162 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 9 ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2022. p. 87
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Sob uma nova perspectiva da explicagdo didatica contida nesses dois elementos, ainda
nas ligdes de André de Carvalho Ramos, constata-se que estdo embutidos na dignidade humana
dois deveres impostos ao Estado com a finalidade de sua protecao, sendo o primeiro deles parte

integrante do objeto deste estudo:

O dever de respeito, que consiste na imposi¢ao de limites a ag@o estatal, ou seja, € a
dignidade um /imite para a agdo dos poderes publicos. Ha também o dever de garantia,
que consiste no conjunto de a¢des de promocao da dignidade humana por meio do
fornecimento de condi¢des materiais ideais para seu florescimento.

O fato ¢ que, apesar dessa qualidade da pessoa humana também constituir uma
obrigagdo de respeito reciproco entre todos os cidadaos (reconhecimento intersubjetivo), que €
um dever comunitdrio — j& que “respeitar o outro significa compreendé-lo enquanto

166 __ ¢ principal destinatario condicionado pelo contetido

coparticipante da vida comunitaria
da dignidade da pessoa humana ¢é o Estado, ja que € o unico autorizado a promover o uso da
forca e a restricdo de direitos em prol da estabilidade social e da preservagdo dos valores e
anseio coletivos.

Apos essas premissas teoricas, verifica-se que, apesar da dignidade da pessoa humana
ser fruto de uma constru¢do cultural fluida e multiforme, que exprime e sintetiza, em cada
tempo e espago, 0 mosaico dos direitos humanos fundamentais'®’, a sua natureza juridica, no
ordenamento brasileiro, ¢ precisa e solida, sendo a de principio juridico constitucional e
figurando como fundamento da Repuiblica (Art. 1°, inciso III da Constituigao)®®,

Da sua natureza de norma principiologica decorrem alguns papéis, apontados por Luis
Roberto Barroso como sendo o de funcionar como fonte de direitos e de deveres, bem como o
papel interpretativo, decorrente do fato dela ser nucleo dos direitos fundamentais,
necessariamente informando a interpretagdo de tais direitos constitucionais, ajudando a definir
o seu sentido nos casos concretos, bem como orientando a melhor decisdo em situacdes de
lacunas normativas, ambiguidades de sentido, colisdes entre direitos fundamentais e tensoes

entre direitos e metas coletivasi®®,
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Uma outra fungdo desse principio, explicada por Daniel Sarmento, ¢ a de legitimagao
do Estado e da ordem juridica, na medida em que confere a eles fundamento moral ao
estabelecer que existem em razao da pessoa humana, € nao o contrario, fazendo com que passem
a se amparar em duas ideias fundamentais: democracia e respeito aos direitos humanos*°.
Desdobra-se dessa l6gica um outro papel do principio da dignidade da pessoa humana, que € o
funcionar como parametro para controle de atos estatais, sejam eles normativos, administrativos
ou jurisdicionais'’*. E essa funcionalidade reforca a substancia do seu conteudo normativo, ja
que tal controle dispensa a complementagao de direitos fundamentais especificos ou de normas
infraconstitucionais, sendo a incompatibilidade com o principio suficiente ao reconhecimento
da invalidade desses atos'’2,

Neste contexto, percebe-se que o posicionamento da dignidade da pessoa humana
enquanto nucleo axioldgico-normativo de todo o ordenamento juridico traz consequéncias
inafastaveis a atividade estatal, obrigando a um ininterrupto respeito aos elementos que
compdem a sua substancia, sob pena de se desviar a atividade do Estado da sua razao de ser,
que ¢ a protegdo da pessoa humana. Por mais que ndo seja um valor (e principio) absoluto!’,
essa dignidade pode ser percebida como ramificada e conectada a toda a ordem juridica e social
brasileira, de modo que nada dela se desvincula em absoluto, seja nas relagdes entre o cidadao
e o Estado, seja nas relagdes entre particulares.

Isso repele a ideia dessa dignidade figurar como um mero recurso retorico ilustrativo, o
que infelizmente se deu nas ultimas décadas na pratica juridica brasileira, quer pela falta de
cuidado decorrente do deslumbre de muitos com a sua proposta, quer pelo pouco
aprofundamento sobre o seu estudo, pondo em risco a preciosidade da sua importancia. Em
matéria de trivializacdo do uso da dignidade da pessoa humana, se ela ¢ invocada de maneira
inflacionada, em hipoteses banais, promove-se a sua desvalorizagdo, uma “fadiga” que
resultara, nos casos de lesdo grave a dignidade humana, em uma nao atribui¢ao de importancia
a0 ato de invocé-la como recurso®’,

Outra questao de relevante observagdo € o fato de dignidade da pessoa humana nao ser

um direito fundamental, apesar da sua intima relagdo com essa categoria de direitos. Como

170 SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana: conteldo, trajetérias e metodologia. 3 ed. Belo
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conclui Daniel Sarmento, “se ela é o fundamento de todos os direitos materialmente
fundamentais, fica contraditéorio concebé-la também como um direito fundamental
autdnomo”’°. Além disso, tal hipotese, se procedente fosse, permitiria a ponderagdo através de
sopesamento, no caso de alegada colisdo (porque real colisdo ndo existiria), entre direitos
fundamentais especificos e a propria dignidade da pessoa humana, parecendo no minimo
contraditdrio aceitar que haveria sentido na dignidade ceder, em determinado caso, para que
uma projecao material sua prevalecesse, na medida em que a concretizagcdo dessa projecao ¢ a
concretizagao da propria dignidade.

Chama a atencdo, a esse respeito, as consideragdes de Ingo Sarlet, que ao tempo em que
reconhece a natureza juridica de principio fundamental da dignidade da pessoa humana pelo
seu posicionamento no Art. 1°, inciso III da Constituicdo, adverte que, nao se cuidando,
portanto, de autentico e tipico direito fundamental, tal ndo significa, por outro lado, que desse
principio fundamental ndo possam ser deduzidas posi¢des juridico-fundamentais nao escritas,
inclusive de natureza subjetiva, o que foi expressamente abrangido pelo §2° do Art. 5° da
Constituicao’s.

Levantadas as premissas tedricas sobre a dignidade da pessoa humana importantes a
proposta deste trabalho, constata-se que a compreensao do relacionamento entre esse principio
e os direitos que o materializam ¢ indispensavel para os objetivos a que se propde o estudo, o

que sera tarefa desempenhada no topico seguinte.

3.2.1 A Dignidade da Pessoa Humana e os Direitos Fundamentais

Estabelecido o posicionamento da dignidade da pessoa humana no ordenamento juridico
patrio, a suas fungdes e o seu significado, ¢ importante considerar a peculiar relagdo que ela
possui com os direitos fundamentais, especialmente considerando a op¢ao do poder constituinte
originario de proteger com o manto da imutabilidade essa categoria de direitos, definindo-os
como integrantes das clausulas pétreas (Art. 60, §4° inciso IV da Constituicao)’’.

O advento da DUDH apds a segunda grande guerra mundial trouxe significativas e

irreversiveis transformagdes ndo s6 no ambito das relagdes internacionais, mas para os
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ordenamentos juridicos internos das nagdes. Essa Declaragcdo, ao enunciar um rol de trinta
dispositivos normativos, grande parte deles contendo mais de um direito humano inerente a
dignidade proclamada desde o seu predambulo, consolidou, enquanto documento matriz, naquele
momento historico, as diretrizes quanto ao minimo a ser garantido pelas ordens internas, que
foi sendo acrescido ao longo dos anos pelos tratados e convengdes internacionais promulgados.

No Brasil, a Constitui¢ao Federal de 1988 recepcionou, inclusive sob 0s mesmos termos,
esses direitos, ndo apenas no vasto rol que compoe o Titulo II, dedicado aos direitos e garantias
fundamentais, mas em outros dispositivos do texto constitucional, sendo o critério definidor
desse status a natureza do conteudo do direito contido na norma, independentemente da sua
localizagao textual, a exemplo do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado previsto
no Art. 225, indispensavel a existéncia humana sadia. Além disso, do conceito material de
Constituicao (e de direitos fundamentais) resulta que existem direitos que, por seu conteudo,
por sua substancia, pertencem ao corpo fundamental da Constitui¢do de um Estado, mesmo nao
constando no catalogo?’8.

Esse protagonismo conferido pela Constituicdo aos direitos fundamentais, que foi
inovador para o historico nacional, decorre tanto do contexto em que se deu a sua promulgagao
— imediatamente posterior ao regime ditatorial militar mencionado no segundo capitulo deste
trabalho — como da decisao de estabelecer a dignidade da pessoa humana como fundamento
da Republica, o que certamente foi influenciado pelas circunstancias historicas descritas e pelo
debate democratico promovido na Assembleia Constituinte para a edi¢cao dessa Carta Politica.

Neste ponto, importam algumas consideracdes a respeito das terminologias adotadas
para a referéncia a essa categoria especial de direitos. Consolidou-se o entendimento na doutrina
de que a expressdao “direitos humanos” serve para referenciar os direitos estabelecidos pelo
Direito Internacional em tratados e demais normas internacionais sobre o assunto, enquanto a
expressdo “direitos fundamentais” delimitaria aqueles direitos reconhecidos e positivados pelo
Direito Constitucional de um determinado Estado, havendo ainda quem opte, atualmente, por
utilizar a expressdo “direitos humanos fundamentais” ou “direitos fundamentais do homem™’®,

Essa separacdo didatica ainda viva, fruto de longos debates e evolugdes terminologicas
que passaram pela concepgao jusnaturalista do “direito natural”, tratado anteriormente, € por
expressoes que melhor identificavam apenas alguns grupos tematicos desses direitos, ¢ diluida

se observada a esséncia do que se propde proteger com a sua inser¢do em normas juridicas,

18 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 13 ed. rev. e atual. 2 tir. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2021. p. 80
1 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 9 ed. Sdo Paulo: Saraivalur, 2022. p. 58-59
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sendo uma analise comparativa entre a Constituicdo vigente, a DUDH e a Conveng¢ao
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica) suficiente a percepcao
da auséncia de diferencas a esse respeito.

O que muda, quanto a localizagdo documental das normas contendo esses direitos, sao
as consequéncias praticas, para pessoa humana, de acionar a exigibilidade da sua observancia,
pois, ainda que o carater da universalidade dos direitos humanos — firmado na comunidade
internacional originalmente pela DUDH — resulte na sua exigéncia independentemente do que
conste expressamente protegido pelo dominio reservado a um determinado Estado em razao de
sua soberania, a auséncia de um aparato estatal interno disponivel a protecao daquele direito
implicara na busca subsidiaria, ndo facil, da jurisdi¢ao dos Tribunais internacionais de prote¢ao
aos direitos humanos.

No caso do ordenamento brasileiro, felizmente, o constituinte foi sdbio ao enxergar que,
pelo fato desses direitos acompanharem a evolugdo social, futuros tratados promoveriam tanto
novos reconhecimentos de direitos quanto a reconfigurag¢do dos ja declarados (maximizando o
seu sentido normativo ou estabelecendo outras garantias ao seu cumprimento), razao pela qual
foi inserida a solugdo do §3° do Art. 5° da Constituigdo, permitindo a recep¢do, na ordem
juridica interna, desses direitos com a hierarquia de norma constitucional, desde que aprovados
em cada Casa do Congresso Nacional com o mesmo quoérum atribuido as emendas
constitucionais!®. O que nio impede, obviamente, que sejam feitos novos reconhecimentos de
direitos fundamentais pela ordem interna, independentemente da sua inexisténcia em
documentos internacionais.

E que os direitos fundamentais sdo dotados da mesma caracteristica evolutiva e
progressiva que possui a dignidade da pessoa humana, a qual funciona, em relacdo a eles, como
fonte de sustenta¢do indissociavel, o seu fundamento. Ingo Sarlet, ao tecer consideragdes sobre
a existéncia de um sistema de direitos fundamentais, ressalta que ele necessariamente serd, “nao
propriamente um sistema logico-dedutivo (autdnomo e autossuficiente), mas, sim, um sistema
aberto e flexivel, receptivo a novos conteudos e desenvolvimentos, integrado ao restante da
ordem constitucional, além de sujeito aos influxos do mundo circundante™!8. Se afirma o ditado
popular que “quem sai aos seus ndo degenera” — significando que guardar congruéncia com a

boa essé€ncia transmitida pela sua origem costuma trazer bons resultados — o mesmo ocorre na

180 BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm Acesso em: 23 jul. 2023.
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na perspectiva constitucional. 13 ed. rev. e atual. 2 tir. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2021. p. 73
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relacdo entre a dignidade da pessoa humana e as suas projecdes, que sdo os direitos
fundamentais.

Uma caracteristica singular dos direitos fundamentais, decorrente principalmente do
principio da dignidade da pessoa humana, ¢ a vedacao do retrocesso, denominada pela doutrina
estrangeira de efeito cliquet, da qual deflui a afirmacdo de que as conquistas relativas aos
direitos fundamentais ndo podem ser elididas pela supressio de normas juridicas
progressistas'®?. Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos sdo elucidativos na explicagdo

proposta a esse respeito:

A vedagdo do retrocesso, por fim, ¢ uma derivacdo da eficicia negativa,
particularmente ligada aos principios que envolvem os direitos fundamentais. Ela
pressupde que esses principios sejam concretizados através de normas
infraconstitucionais (isto ¢: freqlientemente, os efeitos que pretendem produzir sdo
especificados por meio da legislagdo ordinaria) e que, com base no direito
constitucional em vigor, um dos efeitos gerais pretendidos por tais principios ¢ a
progressiva ampliag¢do dos direitos fundamentais. Partindo desses pressupostos, o que
a vedacdo do retrocesso propde se possa exigir do Judiciario ¢ a invalidade da
revogacdo de normas que, regulamentando o principio, concedam ou ampliem direitos
fundamentais, sem que a revogacdo em questdo seja acompanhada de uma politica
substitutiva ou equivalente. Isto é: a invalidade, por inconstitucionalidade, ocorre
quando se revoga uma norma infraconstitucional concessiva de um direito, deixando
um vazio em seu lugar. Nao se trata, ¢ bom observar, da substituicdo de uma forma de
atingir o fim constitucional por outra, que se entenda mais apropriada. A questdo que
se poe ¢ a da revogagdo pura ¢ simples da norma infraconstitucional, pela qual o
legislador esvazia o comando constitucional, exatamente como se dispusesse contra
ele diretamente. 8

Se os direitos fundamentais sdo proje¢des da dignidade da pessoa humana, extraindo
dela o seu fundamento, admitir tal retrocesso resultaria na aceitacdo da diminuicdo dessa
dignidade e, simultaneamente, na atenuagao do principal fundamento da Republica Federativa
do Brasil. Dai se extrai a conclusdo de que, no contexto brasileiro, o principio da vedagdo do
retrocesso ¢ um mecanismo de preservacao da propria razdao de ser do Estado, do seu pilar
central de sustentagao.

Como elucida a doutrina patria, a negativa de reconhecimento a ideia de vedacdo do
retrocesso significaria aceitar, em Ultima instancia, que Orgaos estatais, a respeito de estarem
subordinados aos direitos fundamentais que integram a dignidade da pessoa humana, dispoem

do poder de tomar livremente suas decisdes, motivados por casuismos politicos, mesmo em

182 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: em busca
do direito justo. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 158

183 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comeco da histéria: a nova interpretacdo
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. Revista da EMERJ, v. 6, n. 23, p. 25-65, 2003.
Disponivel em: https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista23/revista23_25.pdf Acesso
em: 30 dez. 2023. p. 59
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situagdes de claro desrespeito ao contetido da Constituicao brasileira e a vontade expressa pelo
Legislativo Constituinte originario®*,

Além desse sentido negativo (de ndo retroagir), a vedacao do retrocesso ainda impode
um dever positivo ao Estado, conferindo aos agentes publicos a obrigacdo de catalisar o
progresso social, por meio de medidas concretizadoras nos planos legislativo, administrativo e
jurisdicional, proibindo-se, assim, as omissdes estatais que ocasionem retrocesso sociall®.
Contextos ha, como sera analisado mais adiante, em que a propria postura comoda da
Administragdo Publica de invocar prerrogativas na tentativa de protecdo da validade de seus
atos, mesmo quando em situacdo de clara e recorrente ofensa a direitos fundamentais
abrangendo toda uma coletividade, constitui uma ofensa a esse dever, ja que ela se omite do seu
papel de adotar medidas que promovam a reformulagdo de suas préaticas para salvaguardar tais
direitos, incorrendo, por se situar em zona ilegal de conforto, em retrocesso social.

Por serem proje¢ao da mesma qualidade humana, os direitos fundamentais exigem, em
algumas situacdes concretas, exercicios hermenéuticos apurados, que ndo abrangem apenas as
situacdes de colisdo, em que haveria oposi¢do normativa — as quais seriam objeto da
ponderacao com a técnica do sopesamento para encontrar a melhor solugao possivel para o caso
— mas dizem respeito ao que a doutrina costuma designar por situacdes de concorréncia. Nestas
circunstancias, as normas ndo sao antagonicas no caso concreto, mas convergentes, por vezes
se reforcando mutuamente, havendo tanto contextos em que nao ha necessidade de decidir qual
delas incidird quanto aqueles em que existem diferencas entre os respectivos contornos
normativos, demandando uma decisido sobre qual dos direitos sera aplicado*®®.

Para as que demandam tal decisdao, quando as normas possuem uma relacdo de
especialidade, a propria especialidade costuma solucionar a questdo, elegendo-se a norma que
de maneira mais singular trate do caso concreto; do contrdrio, inexistindo relagdo de
especialidade, dois sdo os critérios que podem ser utilizados, sendo eles o da preferéncia da
norma mais protetiva para o titular do direito fundamental, e o da aplicacdo do direito que mais
tenha pertinéncia em relagio ao caso, consideradas todas as suas especificidades®®’.

E o que ocorre, por exemplo, quando a Administragio Publica exerce o seu poder de

policia lavrando um auto de infracdo e impondo ao cidaddo uma multa, ato que ostenta a

184 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: em busca
do direito justo. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 159

185 |bidem. p. 160
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Horizonte: Férum, 2020. p. 339

187 |bidem. p. 339
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presuncao de veracidade, e quando contestado o ato, ndo é oportunizado o acesso aos elementos
que sustentem a veracidade (fotografia, laudos, relatérios de inspegdo, etc). Nessas hipoteses,
tanto o direito fundamental ao contraditorio e a ampla defesa (Art. 5° inciso LV) quanto o
direito ao acesso a informacao (Art. 5° incisos XIV e XXXIII), ambos expressamente
protegidos pela Constitui¢do, sdo ofendidos, possuindo uma relagdo de refor¢o mutuo no caso
concreto.

Neste exemplo, considerando que a a¢ao de contestar o ato administrativo pressupdoe um
processo administrativo ou judicial, o direito ao contraditorio e a ampla defesa seria o escolhido
pelo critério da especialidade. Contudo, tratando-se de medidas preparatdrias para a contestagao
do ato, pré-processuais, por mais que a finalidade ultima do pedido de acesso a informagao
fosse a verificacao das circunstancias necessarias ao exercicio do contraditério e da ampla
defesa (o motivo do pedido), o direito fundamental ao acesso a informagao seria o eleito pelo
critério da especialidade, devendo-se considerar, inclusive, que ndo seria exigivel a motivacao
dessa solicitacdo, por for¢a do disposto no Art. 10, §3° da Lei n® 12.527, de 18 de novembro de
2011 (Lei de Acesso a Informagio)®8. Sdo aspectos que guardam relagiio direta com uma das
condigdes da presuncao de veracidade dos atos administrativos, a ser analisada no ultimo
capitulo.

Pelas anélises feitas sobre a relacdao entre a dignidade da pessoa humana e os direitos
fundamentais, trazendo o suporte tedrico entre a fonte e suas projecdes, importa a proposta deste
trabalho tratar da func¢ao especifica desempenhada pela dignidade da pessoa humana no ambito
processual, pois nela dois direitos gémeos bivitelinos e um terceiro irmao assumem o
protagonismo da materializagdo desse principio, constituindo uma condi¢do a presuncao de

veracidade dos atos administrativos.

3.2.2 A funcao processual da Dignidade da Pessoa Humana

Por emanarem da mesma matriz, que € o principio da dignidade da pessoa humana, os
direitos fundamentais poderiam ser considerados irmaos da mesma familia, contribuindo para
o esfor¢o comum de garantir a pessoa a sua existéncia digna, pondo-a a salvo de ingeréncias

indevidas sobre a sua liberdade e de lesdes a direitos essenciais seus, como ja explicado

188 BRASIL. Lei n° 12.527, de 18 de novembro de 2011. Regula o acesso a informag@es previsto no inciso
XXXIII do art. 5°, no inciso Il do § 3°do art. 37 e no § 2° do art. 216 da Constituicdo Federal; altera a Lei n°®8.112,
de 11 de dezembro de 1990; revoga a Lei n® 11.111, de 5 de maio de 2005, e dispositivos da Lei n® 8.159, de 8 de
janeiro de 1991; e da outras providéncias. Brasilia, 2011. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/1ei/I12527.htm Acesso em: 31 dez. 2023.
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anteriormente. Entretanto, a relacdo que o direito ao contraditorio e o direito a ampla defesa
possuem ¢ tdo intima que associa-la a gemelaridade ndo seria nenhum exagero, ainda que
consideradas as diferentes fei¢des de cada um deles, sendo ambos indispensdveis a
concretizagao de um terceiro direito irmdo, o devido processo legal. A explicagdo requer a
compreensdo da funcdo processual desempenhada pelo principio raiz.

O Art. 5° inciso LIV da Constitui¢do € preciso ao consagrar um direito muito caro a
pessoa humana, especialmente considerando as praticadas deflagradas por regimes ditatoriais
do passado. Em seu texto, consigna-se que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal”!® sendo uma méaxima aplicavel aos processos de qualquer
natureza, inclusive aos administrativos. Aqui, € preciso considerar que o vocabulo “processo”
deve alcangar semanticamente os processos negocial, administrativo ou legislativo, ja que a
exterioriza¢do de qualquer direito exige um procedimento adequado e legitimo, dissolvendo,
assim, as supostas fronteiras entre o direito substancial e direito processual®.

A positivacao desse direito fundamental, que ostenta o status de principio constitucional,
ndo foi nenhuma novidade do ponto de vista historico da humanidade. Desde a aclamada Magna
Carta de 1215, outorgada sob pressdo pelo Rei Jodo Sem Terra na Inglaterra, a referéncia
normativa expressa ao devido processo legal existiu, exprimindo o mesmo sentido através dos
termos “ninguém podera ser preso, ou detido ou despojado de seus bens, costumes e liberdade,
sendo em virtude de julgamento de seus pares, segundo as leis do pais” (Art. 48)!L,

A relagdo entre o sentido ético-juridico da dignidade da pessoa humana e o devido
processo legal ja foi suscitada em capitulo anterior, através da rapida mencao a licdo de Ricardo
Mauricio Freire Soares, reiterada em outra obra, segundo a qual o due processo of law consiste
numa projecao principiologica da clausula mais genérica dessa dignidade, operando efeitos

192

praticos em situagdes concretas <. Nesse sentido, pode-se concluir que:

A principiologia constitucional exerce influéncia no campo processual, de molde a
tornar o processo um fenomeno confiavel, efetivo, seguro, célere, parcimonioso,
equitativo, visto que o processo deve estar pautado pelos principios constitucionais
processuais, bem como pelas garantias constitucionais asseguradas ao cidadao,
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tendentes a materializar o valor da dignidade da pessoa humana e, portanto, o direito
: 193
justo.

Ao obrigar a autoridade presidente do processo, no caso concreto, a observar os
principios processuais na conduc¢do do instrumento estatal oferecido aos jurisdicionados para a
tutela de seus direitos materiais, o devido processo legal se torna indissociavel da ideia de um
processo justo, que permite a ampla participacdo das partes e a efetiva protecdo de seus
direitos'®. Assume, assim, o papel de diretriz representante fiel da dignidade da pessoa humana
no ambito de qualquer processo tutelado ou regulado pelo Estado, permitindo que o direito
processual seja um meio harmonizado com a Constitui¢do para a consecugdo do fim tltimo de
promover a estabilidade social e a concretizagdo de interesses legitimos dos cidadaos.

Num efeito confluente com a projecdo advinda da dignidade da pessoa humana, o
devido processo legal, pela sua natureza de supraprincipio processual (um principio-base)!® e
por carecer de elementos objetivos para a sua concretizacdo, também projeta garantias
processuais formais, na condi¢ao de subprincipios, destacando a doutrina algumas delas, dentre
as quais sdo identificados o contraditério e a ampla defesal®. Por op¢io do poder constituinte
originario, essas duas garantias constitucionais constam escritas conjuntamente num unico
dispositivo constitucional (Art. 5°, inciso LV), e isso ndo se d4 em vao.

Explica Helena de Toledo Coelho Gongalves que ambas (contraditdrio e ampla defesa)
se equivalem, pois a ampla defesa implica o contraditorio e este pressupode o direito de alguém
se defender contra acusagdes, as quais devem ser provadas!®’. Entretanto, enquanto no
contraditdrio prevalecem os aspectos juridico-formais manifestos na processualistica, na ampla
defesa prevalecem os aspectos juridico-materiais, consubstanciados nos valores éticos e morais
respectivamente consagrados, j& que essa ultima caracteriza uma valoragdo individual que leva
o titular a procurar os meios de fazé-la valer, o que exige o exercicio dos atos juridicos
caracteristicos do contraditério®,

Pelas ligdes de Daniel Neves, o principio do contraditorio € formado por dois elementos,

199

que sdo a informagdo e a possibilidade de reagao™”. A informacdo exigida por esse principio

esta associada a necessidade de a parte ter conhecimento do que esta ocorrendo no processo
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para que possa adotar uma posi¢do — positiva ou negativa — a esse respeito, ferindo tal
principio qualquer previsdo legal que exija um comportamento da parte sem instrumentalizar
formas para que tome conhecimento da situagdo processual?®. Sobre a possibilidade de reagio,
ela dependera da opgao da parte de reagir ou se omitir, estando garantido o contraditério, quanto
aos direitos disponiveis, ainda que a parte opte pela ndo reacdo, e quanto aos direitos
indisponiveis, caso a parte opte por ndo reagir, estara respeitado o principio com a criagdo de
uma ficgdo juridica de que houve a reacdo, ja que ela, neste wiltimo caso, ¢ indispensavel?°?.

Para além desses elementos, verifica-se que o contraditorio nao ¢ simples requisito
formal de validagdo dos pronunciamentos decisorios, assumindo, por for¢a dos principios
constitucionais, uma dimensdo de efetiva participagdo processual, mediante as garantias de
influéncia e ndo surpresa®’?. Por essa razdo, a parte integrante do processo deve ser assegurado
que seus argumentos sejam efetivamente considerados pela autoridade julgadora e que a
fundamentagdo das decisdes ndo contenha argumentos estranhos a interagdo havida entre os
sujeitos processuais?®.

Neste ponto, ¢ importante retomar a analise, apenas anunciada no segundo capitulo, de
um primeiro problema que diz respeito a consequéncia processual da presuncao de veracidade
dos atos administrativos, nas hipoteses em que ndo ha a apresentacdo, pela Administragao
Publica, de elementos probatdrios que sustentem a veracidade do ato. Como dito, trata-se de
situagdo que impoe a denominada prova negativa ao cidadao na relagdo processual ja que o ato
administrativo goza de fé publica, ostentando a fic¢do juridica do manto da verdade.

Ao analisar os efeitos da presun¢do de veracidade, Maria Sylvia afirma que essa
prerrogativa inverte o Onus da prova, sendo um erro afirmar que tal inversdo decorreria da
presuncao de legitimidade, ja que, quando se trata de confronto entre o ato e a lei, ndo ha matéria
de fato a ser produzida®®*. No processo civil, 0 §1° do Art. 373 da Lei n°® 13.105, de 16 de margo
de 2015 (Cddigo de Processo Civil - CPC) traz uma via de solugdo para essa hipdtese, prevendo

a autorizagdo para que o juiz atribua o 6nus da prova de modo diverso do disposto no caput
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desse artigo?®, que no caso do cidaddo (autor) contestante do ato administrativo se referiria a
mencionada prova negativa.

A solugdo analisada diz respeito a modalidade de inversdo judicial do 6nus da prova,
que diferentemente da inversdo legal (que opera por definicdo especifica da lei e dispensa
analise de circunstancias para tal) e da inversdo convencional (que decorre de acordo de
vontades das partes nos limites da lei), depende do exercicio hermenéutico do juiz, que devera
analisar o caso concreto para identificar o preenchimento dos requisitos legais?®. O problema
¢ que o inciso IV do Art. 374 consigna que nao dependem de prova os fatos “em cujo favor
milita presuncdo legal de existéncia ou de veracidade”, firmando ai um pilar processual de
reforco a prerrogativa sob analise.

A questdo ¢ que o CPC vigente foi editado em 2015 j& sob os influxos de uma cultura

207 " mais consciente sobre o papel e as

juridica ambientada na Constituicdo Cidada
consequéncias dos principios constitucionais no ordenamento juridico, inclusive no que diz
respeito a funcdo do processo enquanto instrumento concretizador do direito material e dos
valores abrigados na Constituicdo. Nao € por outra razdo que em seu Art. 1° jd se anuncia que
o processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas
fundamentais estabelecidos na Constituicao, no que ¢ complementado pelo Art. 8°, com a
defini¢do de que “ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais € as
exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e
observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia?%,

E que a dignidade da pessoa humana ¢ o que dita o sentido do processo civil. Conforme
licdo de Marinoni, Mitidiero e Arenhart ao comentar o papel desse principio matriz no atual

sistema processualista civil:

[...] a dignidade da pessoa humana determina a compreensdo do processo civil como
um meio para tutela dos direitos. Vale dizer: o processo civil ndo pode ser visto como
um instrumento a servigo do Estado, como um instrumento que ndo se encontre
orientado a realizagdo dos fins da pessoa humana. Em outras palavras, o processo civil
serve para realizagdo dos direitos e para orientacdo das pessoas a respeito do
significado do direito.?%

205 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cddigo de Processo Civil. Brasilia, 2015. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/1ei/I13105.htm Acesso em: 02 jan. 2024.

206 NEVES, Daniel Amorim Assumpgcdo. Manual de Direito Processual Civil. 6. ed. ver. atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2014. p. 481

207 Apelido atribuido a Carta pelo Presidente da Assembleia Nacional Constituinte, Ulysses Guimaréges.

208 BRASIL, ob. cit.

209 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; ARENHART, Sérgio Cruz. Novo Cédigo de Processo
Civil comentado. 2. ed. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 25.
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Se o processo deve ser orientado a tutela de direitos e o cidadao busca o Judicidrio para
contestar um ato administrativo restritivo ou ofensivo a direitos seus, 0 minimo que se espera ¢
que, nesse rito concretizador, as garantias decorrentes do principio do devido processo legal,
que sdo o contraditdrio e a ampla defesa, de fato existam e nao constituam mera formalidade
destituida de efeito pratico. Como prevé o Art. 7° do CPC, deve ser assegurado as partes
paridade de tratamento em relacdo ao exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios
de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicacdo de sancgdes processuais (o que tem sido chamado
de principio da paridade de armas), competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditorio.

Essa isonomia de tratamento processual, que visa ao equilibrio, ao se deparar com a
situacdo de contestacdo judicial de atos administrativos — em a¢ao ajuizada contra a pessoa
juridica de direito publico da qual faz parte a autoridade praticante do ato — exige que
Administragdo Publica traga aos autos, voluntariamente ou por forca da inversdo judicial do
onus da prova, os elementos probatorios que sustentam a verdade presumida. Desse modo, o
poder do juiz de atribui¢do da prova de modo diverso, previsto do §1° do Art. 373 do CPC, pela
forca imprimida pelas mencionadas garantias processuais inerentes a dignidade da pessoa
humana, caracterizara um dever nesses casos.

A imposicao de uma prova negativa ao cidaddo, seguindo a regra basica do inciso I do
Art. 373, e o disposto no inciso IV do Art. 374, ambos do CPC, promove uma verdadeira
blindagem a contestacdo dos atos administrativos, na maioria dos casos inviabilizando o
exercicio efetivo do contraditorio e da ampla defesa, na medida em que ele sequer podera ter
acesso ao que dispde a Administragdo Publica de elementos inerentes a verdade do ato para
poder decidir como reagir a esse respeito.

Por mais que se conheca a defesa, na doutrina processualista, de que apenas as situacdes
de fatos negativos indeterminados (fatos absolutamente negativos) seriam marcadas pela
impossibilidade de producdo da prova, e que quanto a fatos negativos determinados tal
producdo nao seria dificil — bastado a prova de um fato positivo determinado incompativel

0 __ essa ideia ndo se sustenta minimamente diante de muitas

logicamente com o fato negativo?!
situacdes que envolvem a pratica de atos administrativos sancionadores, bastando o exemplo
do auto de infragdo pelo estacionamento de veiculo automotor em local irregular,
desacompanhado de imagem probatdria da infracao, para fazer frente a tal afirmativa.

Se cidadao houver estacionado regularmente, dentro dos limites da faixa de

estacionamento pintada no chao, e for lavrado indevidamente o auto atestando o estacionamento

210 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de Direito Processual Civil. 6. ed. ver. atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2014. p. 481
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irregular, onde haveria a facilidade para a defesa com o recebimento da notificagdo desse auto
duas ou mais semanas ap6s o fato? Exceto na hipdtese de existirem cameras no local, das
imagens ainda estarem disponiveis em armazenamento ¢ de também serem fornecidas sem
obstaculos (o que nao costuma ser facil), a prova ¢ impossivel ou de extrema dificuldade. Sera
a palavra do agente de transito, dotada de fé publica, contra a palavra do cidaddo condutor do
veiculo.

Dai o porqué da licao de Lucia Valle Figueiredo ser preciosa, firmando categoricamente

a necessidade da inversao do 6nus da prova nesses contextos:

De outra parte, se a regra de que a prova ¢ de quem alega nao fosse invertida, teriamos,
muitas vezes, a determinacao feita ao administrado de prova impossivel, por exemplo,
da inocorréncia da situac@o de fato. A prerrogativa de tal importincia — presungio de
legalidade — deve necessariamente corresponder, se houver confronto, a inversao do
onus probandi. Isso, ¢ claro, em principio. Trazemos agora a contexto a aplicagdo de
sangOes. Muita vez torna-se dificil — ou quase impossivel — provar que o sancionado
ndo incorreu nos pressupostos da sangdo (a prova seria negativa). Cabera, destarte, a
Administragdo provar cabalmente os fatos que a teriam conduzido a sangdo, até
mesmo porque, em face da atuag@o sancionatodria, vige, em sua plenitude, o inciso
LIV, art. 5° do texto constitucional.?!!

Nesses contextos analisados, o que melhor se coaduna com o principio da dignidade da
pessoa humana a esse respeito, em matéria processual, ¢ a conclusdo de Ney José de Freitas,
segundo a qual “a impugnagdo pulveriza e elimina a presun¢do de validade, e dai em diante a
questdo sera resolvida no sitio da teoria geral da prova”?*2. Se considerado o espaco juridico da
lide enquanto campo restritivo dos efeitos dessa elisdo da presungdo de veracidade até final
decisdo, de fato, € o0 que precisa existir para que o processo nao se converta em instrumento da
convalidacdo de injusticas com um contraditorio meramente formal e uma ampla defesa
mutilada pela prote¢do das prerrogativas da Administracdo Publica, do que constituird exce¢ao
as situagdes em que ficar demonstrado no processo que o cidaddo tinha condi¢des de produzir
a prova negativa sem dificuldade, como serd demonstrado no capitulo final.

Por essa razdo, ndo se entende razoavel concluir que a presungdo de veracidade ¢ de
aplicacdo absolutamente incompativel em ambito processual, pois, pelo crivo da
proporcionalidade (a ser trabalhado adiante), ela pode vir a prevalecer, se ficar demonstrado no
processo que o cidaddo teria condi¢des de fazer prova negativa do fato sem dificuldade. Por

exemplo, cita-se a hipdtese de o cidadao negar a existéncia do fato que teria motivado a

21 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 172
212 FREITAS apud MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 30 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013. p. 423



68

lavratura de um auto de infracdo informando no processo que ndo estava no local da suposta
infracdo de transito na data indicada no auto (més imediatamente anterior), pois se encontrava
viajando, em outro estado, a trabalho pela empresa da qual ¢ empregado, com aquele mesmo
veiculo automotor (seu tnico). Nessa hipotese, os colegas de trabalho, os registros da viagem
na empresa empregadora, a ficha de entrada, saida e estacionamento em hotel em que constem
a placa do veiculo, as faturas de consumo e transagdes de pagamento em estabelecimentos
comerciais ou postos de combustivel, dentre outros, afastariam a dificuldade de producao da
prova negativa. Contudo, reconhece-se, como ja explicado anteriormente, que essa ¢ uma
excepcionalidade, sendo a regra a dificuldade ou impossibilidade de prova do fato negativo.

Apesar dos argumentos analisados terem guardado referéncia direta ao processo civil e
seus dispositivos normativos, o0 mesmo raciocinio pode ser aplicado, sem embargos, ao
processo administrativo, considerando a disposicao literal do Art. 5°, inciso LV da Constitui¢do.
Hé muito Adolf Merkl ja sinalizava que, apesar da explicagao historica da limitagdo do conceito
de processo a Justica — porque dentro desta fun¢do estatal se acham as raizes do processo e
dentro desta ele foi elaborado tecnicamente — do ponto de vista juridico-tedrico ndo ¢
sustentavel essa redugdo, porque o processo, por sua propria natureza, pode ocorrer em todas
as fungdes estatais, possibilidade que vai se atualizando cada vez mais®®,

A percepgdo de que o processo administrativo também é espaco onde as garantias
processuais do cidaddo devem ser preservadas diante da aplicacdo da presuncéo de veracidade
dos atos administrativos ndo constitui nenhuma novidade na doutrina brasileira. Demian
Guedes ja assinalava, com singular propriedade, que o processo administrativo — dada a sua
relevancia historica e seu estatuto constitucional — ndo pode ser transfigurado por uma
irracional distribuicdo do dnus da prova, que termina por transforméa-lo em um instrumento de
autolegitimac&o das alegagOes estatais?'.

E importante considerar que o processo administrativo costuma ser o instrumento
procedimental para a formulagio dos atos administrativos. Como explica Celso Antonio, o ato
administrativo ndo surge do nada e nao ¢ aleatorio, fortuito, de modo que para que se produza
uma decisdo final, cumpre que a Administracao haja sido provocada por alguém ou, entdo, se
estd a atuar de oficio, que haja ocorrido algum evento justificador de sua atuagdo, e a verificagao

desse evento, com a avaliagcdo de suas nuances e, quando pertinente, manifestacdo das partes

213 MERKL apud MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em evolucio. 3 ed. Brasilia: Gazeta Juridica,
2017. p. 286

214 GUEDES, Demian. Processo administrativo e democracia: uma reavaliacdo da presuncédo de veracidade.
Orientador: Leonardo Greco. 2007. 143 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Universidade Gama Filho, Rio de
Janeiro, 2007. p. 126
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interessadas e adocdo das diligéncias necessarias, compora o ifer de formulagdo do ato
administrativo®®®.

Se assim o ¢, conveniéncia maior nao ha do que viabilizar ao cidadao um contraditério
efetivo e a sua ampla defesa no ambito de um processo de igual natureza, na esfera
administrativa, em que a Administragdo Publica assuma o dever de promover a exibi¢cdo de
todos os elementos probatoérios que possui com nivel de acesso publico, que possam sustentar
a veracidade do ato, apesar de inexistir norma que preveja especificamente tal 6nus da prova
no ambito administrativo. Estaria, a um s6 tempo, permitindo o controle social da atividade
administrativa, promovendo a colaboracao de terceiros na consecugdo do dever de rever os atos
identificados como invalidos?'® e protegendo as garantias fundamentais do cidaddo no dominio
processual, ao lhes conferir efetividade.

Em conclusao semelhante sobre a presenga do cidadao no circuito formativo da decisao
administrativa, Celso Antonio aduz que com isto também se enseja maior descortino para as
atuagdes da Administragdo, pois esta agira informada, também, pela perspectiva exibida pelo
interessado, o qual pode acender luzes prestantes para a avaliagdo mais completa do assunto
que esteja em causa®l’.

Na arquitetura do ordenamento juridico brasileiro, apesar da opgao pelo regime de
jurisdi¢cdo unica caldada no Judicidrio, verifica-se que o processo administrativo desempenha
papel crucial na concretizagdo de direitos, inclusive os de natureza fundamental. Essa
compreensdo ¢ congruente com o que dispde a Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999, que
regula o processo administrativo no dmbito da Administragdo Publica Federal. O caput do seu
Art. 2° prevé expressamente o contraditorio enquanto principio a ser observado pela
Administragdo, e o inciso I do paragrafo tinico desse mesmo dispositivo consolida que serao
observados, entre outros, os critérios de atua¢do conforme a lei e o Direito. Ora, ndo existe
atuacdo em conformidade com o Direito, sob a vigéncia da Constitui¢do Federal de 1988, que
desconsidere a concretizagdo dos principios constitucionais e sobretudo dos direitos
fundamentais.

Como assevera Canotilho, do principio do Estado de Direito pode ser deduzida, sem

davida, a exigéncia de um procedimento justo e adequado de acesso ao direito e de realizagdo

215 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 30 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013.
p. 499

218 Em razéo de seu poder-dever de autotutela, a Administracdo Plblica deve zelar pela legalidade dos proprios
atos, promovendo a anulacéo daqueles editados em desconformidade com a lei. As Stimulas n°® 346 e 473 do
Supremo Tribunal Federal consagram esse entendimento.

217 MELLO, ob. cit., p. 505
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do direito; a exigéncia de um procedimento juridicamente adequado para o desenvolvimento da
atividade administrativa considera-se como dimensao insubstituivel da administra¢ao do Estado
de Direito Democratico?'®. Por essa razdo, desempenhando o principio da dignidade da pessoa
humana uma funcdo processual de defesa do cidaddo, e exigindo, a0 mesmo tempo, a
efetividade da protecdo de garantias como o contraditério ¢ a ampla defesa, bem como a
condugdo procedimental almejando o direito justo, ¢ de se reconhecer que, no processo
administrativo, também ¢ aplicavel o dito deslocamento do 6nus da prova, estando obrigada a
Administragdo a apresentar ao cidadao os elementos probatorios que sustentam a veracidade do

ato administrativo.
4 INTERESSE PUBLICO VERSUS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A andlise desenvolvida nos capitulos anteriores, trabalhando os contornos e
consequéncias que envolvem o interesse publico e os direitos fundamentais, da conta de
anunciar uma emergente questdo: a do “conflito” entre interesses da coletividade e os interesses
individuais e particulares. Como dito, na configuragdo disposta do ordenamento juridico
brasileiro, ndo se verifica espagco para a compatibilidade da existéncia de um principio da
supremacia do interesse publico. Disso, entretanto, ndo se pode concluir que o interesse publico
ndo venha a prevalecer sobre o privado em inimeras situagdes, algumas delas, inclusive,
constitucionalmente estabelecidas de forma expressa, como foi explicado.

O que exige a atencao, neste ponto, ¢ se de fato ha um conflito entre interesse publico e
interesses particulares, ou, de forma mais especifica, no que interessa a este trabalho, se ha
conflito entre interesse publico e direitos fundamentais, e, caso existente, qual seria a forma de
soluciond-lo. Este capitulo ¢ dedicado a compreensao sobre a existéncia ou nao desse conflito,

as suas implica¢des e formas de solugao.
4.1 O conflito aparente

A verificagdo da real existéncia de um conflito entre o interesse publico e direitos
fundamentais exige uma dupla tarefa: a analise do significado de interesse publico e suas formas
de manifestagdo, e a analise de situagdes concretas que exemplifiquem o que estd em jogo nos
lados opostos da lide. O significado de interesse publico ja foi trabalhado em capitulos

anteriores, tendo se afirmado que nele estava integrada a satisfagdo de direitos fundamentais,

218 CANOTILHO, José Joaguim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 274-275
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correspondendo ao que Luis Roberto Barroso definiu como interesse publico primario, qual
seja, “a melhor realizagdo possivel, a vista da situagdo concreta a ser apreciada, da vontade
constitucional, dos valores fundamentais que ao intérprete cabe preservar ou promover”°,
citando-se aqui outra fonte em que o jurista expressa o0 mesmo entendimento, agora imbuido do
viés da ponderacao.

O definido pelo mencionado doutrinador como sendo uma segunda dimensdo do
interesse publico (interesse publico secundario), na verdade, € o interesse do Estado enquanto
maquina publica, o qual, como foi sustentado, ndo corresponde ao interesse publico, apesar de
existir e ter a sua funcdo, considerando a natureza de pessoas juridicas que ostentam as suas
instituicdes. A questdo que interessa a este trabalho, entdo, repousa sobre o que Barroso indica
corresponder ao interesse publico primdrio, ou seja, ao interesse publico propriamente dito, para
0 que o insigne jurista aponta o caminho da ponderagdo como solucdo as situagdes em que
entrar em rota de colisdo com interesses particulares.

O fato que ¢ o interesse publico assume formas de manifestacdo bem peculiares, como
a verificada no Art. 93, inciso IX da Constitui¢do, que prevé a possibilidade da lei criar exce¢ao
a regra dos julgamentos do Judiciario serem publicos, mediante a limitagdo da presenca, em
determinados atos, as proprias partes ¢ a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos
quais a preservagao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse
publico a informacgdo ?° . Trata-se de singular situacdo em que o interesse publico,
consubstanciado no acesso da coletividade a informagao, ¢ constitucionalmente definido como
fundamento de prevaléncia sobre o direito fundamental a intimidade do cidadao que ¢ parte no
processo judicial.

O caso ¢ de solugdo relativamente facil, pois a propria Constitui¢do, de forma expressa
e especifica, estabeleceu as condi¢des solucionadoras do conflito no dispositivo mencionado.
Nao fosse pela liberdade de regulamentagdo concedida ao Legislativo, a dificuldade surgiria
quando fosse confrontado o mencionado dispositivo com o que dispoe o inciso LX do Art. 5°a
propria Carta, segundo o qual a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais

quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem??.

219 BARROSO, Luis Roberto. Prefacio a obra Interesses Publicos versus Interesses Privados. In: SARMENTO,
Daniel (org). Interesses publicos versus interesses privados: desconstruindo o principio de supremacia do
interesse pablico. 22 tiragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. XII-XIV.

220 BRASIL. Constituicio da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm Acesso em: 23 jul. 2023.
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Apesar da expressdo “interesse social” contida na norma ndo corresponder literalmente
a interesse publico, o significado aferivel ¢ o mesmo. H4, pois, duas normas constitucionais
incidentes sobre a mesma situagdo em abstrato — a publicidade dos julgamentos em processo
judicial — que definem o interesse publico como fundamento tanto para a restricio da
publicidade, quanto para a prevaléncia da publicidade sobre a intimidade da parte processual.
Desse problema se pode extrair que s6 sera possivel definir efetivamente o que corresponde ao
interesse publico a partir da ponderacao, exercicio este que, no exemplo sob analise, foi legado
ao Legislativo, para que regulamentasse a matéria. Como propde Binenbojm, ¢ o postulado da
proporcionalidade que, na verdade, explica como se define o que ¢ interesse publico, em cada
caso???,

Isso fica claro quando sdo analisados os precedentes judiciais brasileiros envolvendo a
utilizac¢ao do interesse publico tanto para motivar decisdes de respeito a publicidade dos autos
processuais quanto para fundamentar a imposi¢ao de sigilo. No exemplo abaixo, que diz
respeito a analise de situagdo concreta que demonstra o que esta em jogo nos lados opostos da
lide, a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a apreciava um recurso com pedido do
Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul para que a sessdo do tribunal do juri ndo
fosse realizada de portas fechadas — em caso envolvendo homicidio qualificado, estupro de
vulnerdvel e ocultagdao de cadaver — e o interesse publico serviu de justificativa para embasar
a decisdao de imposigdo do segredo de justica, restringindo o acesso a sessao do tribunal do juri,

como se pode inferir da ementa:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PENAL.
HOMICIDIO QUALIFICADO, ESTUPRO DE VULNERAVEL E OCULTACAO
DE CADAVER. PLEITO PARA QUE A SESSAO DO TRIBUNAL DO JURI NAO
SEJA REALIZADA DE PORTAS FECHADAS. PRINCIPIO DA PUBLICIDADE.
PASSIVEL DE LIMITACOES OU RESTRICOES PARA GARANTIR A
INTIMIDADE, O INTERESSE PUBLICO OU A INTEGRIDADE.
PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. Conquanto o principio constitucional da publicidade dos atos processuais seja a
regra, esse ¢ passivel de sofrer restri¢oes para, tal qual no caso concreto, preservar o
interesse publico ou a integridade e intimidade das partes.

2. O segredo de justica previsto no art. 234-B do Coédigo Penal deve se dar
integralmente, se estendendo ao processo como um todo, ndo prevendo distingdo entre
Réu e Vitima.

3. Agravo regimental desprovido.??

222 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacdo. 22 Ed. Revista e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 102

223 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Sexta Turma). Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial
n® 1.676.136/RS (2020/0058487-0). Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial. Penal. Homicidio
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Pela fundamentacdo do voto, aprovado por unanimidade, apesar da auséncia de
argumentos que permitissem aferir com maiores detalhes os critérios especificos adotados pela
Corte para a ponderagao entre os interesses colidentes, verifica-se que o juizo de primeiro grau
fundamentou a decisdo na necessidade processual de que fosse tomado o depoimento de menor
de idade e da inexoravel referéncia a vitima fatal — também menor impubere — e aos abusos
que ambas sofreram por parte do acusado?®*. Assim, constata-se que o interesse publico, neste
exemplo, convergiu para o interesse privado individual da depoente, somando-se a preservagao
dos seus direitos fundamentais a preservagdo da intimidade, da integridade psiquica e da
segurancga, dentro do possivel para o caso concreto.

Em outro exemplo de precedente judicial, a Cadmara Criminal do Tribunal de Justi¢a do
Distrito Federal e dos Territorios, em decisao unanime, fez uso do interesse publico para
fundamentar o respeito a regra constitucionalmente estabelecida de publicidade dos atos

processuais:

MANDADO DE SEGURANCA. ATO PRATICADO POR JUIZ DE DIREITO.
PROCESSO PENAL. MEDIDA PROTETIVA DE URGENCIA. OBEDIENCIA A
REGRA CONSTITUCIONAL DA PUBLICIDADE DOS ATOS PROCESSUAIS.
INEXISTENCIA DE IMPOSICAO LEGAL DE SIGILO AOS AUTOS QUE
TRAMITAM PERANTE VARAS DE VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR.
INAPLICABILIDADE DO ART. 181 DO NCPC. AUSENCIA DE DIREITO
LIQUIDO E CERTO. ORDEM DENEGADA.

1. Os processos afetos ao Juizado de Violéncia doméstica e familiar devem
obediéncia a regra constitucional de publicidade dos atos processuais, a qual sé
cedera, excepcionalmente, nos termos do §1° do art. 792 do CPP, diante de possivel
escandalo, inconveniente grave ou perigo de perturbag@o da ordem, uma vez que a Lei
11.343/06 ndo garante o segredo de justica aos litigantes.

2. O Cobdigo de Processo Penal conferiu, a autoridade judicidria, poderes
discricionarios para definir, em cada caso, qual a medida de sigilo necessaria diante
das peculiaridades do caso concreto.

3. O art. 189 do Novo Cédigo de Processo Civil, que impde segredo de justica aos
processos afetos ao direito de familia dentre outros, ndo alcanga os processos
instaurados em decorréncia de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, que
segue a logica do processo penal.

qualificado, estupro de vulneravel e ocultagdo de cadaver. Pleito para que a sessdo do tribunal do juri ndo seja
realizada de portas fechadas. Principio da publicidade. Passivel de limitacfes ou restricbes para garantir a
intimidade, o interesse publico ou a integridade. Precedentes. Agravo Regimental desprovido. Recorrente:
Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Recorrido: Estado do Rio Grande do Sul. Relatora: Min.
Laurita Vaz, 30 de junho de 2020. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202000584870&dt_publicacao=13/08/20
20 Acesso em: 06 jan. 2024.
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4. A instauracdo de todo processo de natureza criminal gera inconveniente para as
partes envolvidas, contudo esse efeito indesejado ndo pode esvaziar o principio
constitucional da publicidade, retirando, pois, de toda a comunidade o poder de
fiscalizar os atos praticados pelo Poder Judiciario, o qual encontra sua legitimidade
democratica - uma vez que os seus membros ndo sdo eleitos - notadamente no dever
de fundamentagdo das decisdes, bem como na transparéncia dos seus atos (CRFB, art.
93, IX).

5. Inexistindo fator de discriminagdo que justifique tratamento juridico diferenciado,
deve-se manter a aplicagdo da regra constitucional da publicidade ampla, portanto,
ndo ha falar em direito liquido e certo ao sigilo dos autos, tanto em relacdo a Medida
Protetiva de Urgéncia alhures referida, quanto ao presente writ.

6. A suposta ofendida ndo ¢ parte legitima para figurar no pdlo passivo do presente
remédio constitucional, sobretudo porque a seguranga buscada pelo Impetrante ndo
depende de qualquer comportamento dela, nem afeta a posigdo juridica de vitima
ostentada por ela. Portanto, ndo se mostra adequado falar em litisconsércio passivo
necessario.

7. Ordem denegada.??®

Pela analise da fundamentagdo do voto, verifica-se que o interesse publico ficou
caracterizado, no caso concreto, como correspondente ao direito da coletividade de acesso a
informagao (centrado no Art. 5°, inciso XIV da Constitui¢do), a fim de que pudesse ser feito o
controle social dos atos praticados pelo Judicidrio. Neste exemplo, o interesse publico foi
ponderado com o “risco iminente de violagdo dos direitos fundamentais, no tocante a
intimidade, a vida privada e a honra do cidaddo”??® (Art. 5°, inciso X da Constitui¢do), alegado
pelo cidadao, tendo prevalecido sobre estes direitos.

A partir analise dos julgados anteriormente expostos € dos fundamentos levantados
acerca do significado de interesse publico ao longo deste trabalho, pode-se inferir que este
interesse, enquanto conceito juridico indeterminado categdrico, estara a representar nas lides
concretas, diretamente, direitos fundamentais da coletividade, de modo que a rota de colisao
observada em inumeras situagdes — aquela em que o interesse publico nao reforga o interesse
individual em litigio — pode ser lida como um conflito entre direitos fundamentais

transindividuais ou individuais homogéneos e os direitos fundamentais de determinada pessoa.

225 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios (Camara Criminal). Mandado de Seguranca
Criminal n°® 1180679 (0706689-86.2019.8.07.0000). Mandado de Seguranga. Ato praticado por Juiz de Direito.
Processo penal. Medida protetiva de urgéncia. Obediéncia a regra constitucional da publicidade dos atos
processuais. Inexisténcia de imposicdo legal de sigilo aos autos que tramitam perante Varas de Violéncia
Domeéstica e Familiar. Inaplicabilidade do art. 181 do NCPC. Auséncia de direito liquido e certo. Ordem denegada.
Impetrante: Juliano Martins de Godoy. Impetrado: Juiz de Direito do 3° Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar
Contra a Mulher de Brasilia/DF. Relator: Des. Waldir Le6ncio Lopes Janior, 24 de junho de 2019. Disponivel em:
https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-
web/sistj?visaold=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao Acesso em: 06
jan. 2024.
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Superada a andlise do significado de interesse publico e suas formas de manifestagdo,
bem como a verificacdo de situagdes concretas que exemplificaram o que estd em jogo nos
lados opostos da lide, uma ultima premissa tedrica € indispensavel ao tratamento do conflito: a
compreensdo da natureza das normas de direitos fundamentais. E preciso considerar que, na
ordem juridica brasileira, os direitos fundamentais possuem a natureza de normas
principioldgicas, as quais carregam, segundo a doutrina de Robert Alexy, mandamentos de
otimizagdo, caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a
medida devida de sua satisfacdo ndo depende apenas das possibilidades faticas, mas também
das possibilidades juridicas??’.

Deve-se levar em conta ainda que, para esse doutrinador alemio, as disposi¢des de
direitos fundamentais podem ser consideradas ndo somente como uma positivagdo € uma
decisdo em favor de principios, mas também como a expressao de uma tentativa de estabelecer
determinagdes em face das exigéncias de principios contrapostos, colidentes, situa¢ao nas quais

228

delas ndo ¢ estabelecido apenas um principio, mas também uma regra“=®. Como explica Alexy

ao tratar da possibilidade de duplo carater dessas normas:

De inicio elas sdo ou regras (normalmente incompletas) ou principios. Mas as normas
de direitos fundamentais adquirem um carater duplo se forem construidas de forma a
que ambos os niveis sejam nela reunidos. Uma tal vinculagdo de ambos os niveis surge
quando na formulag¢do da norma constitucional ¢ incluida uma clausula restritiva com
a estrutura de principios, que, por isso, esta sujeita a sopesamentos.??

Se regras fossem, pura e simplesmente, os direitos fundamentais atenderiam a logica do
tudo ou nada, da sua satisfagdo ou nao satisfagdo, o que implicaria na admissao da hipotese de
declaragao de invalidade de um direito fundamental em caso de colisdo com direito da mesma
natureza, como se pode inferir da explicacdo do mencionado jurista alemdo acerca do conflito
entre regras?>. Tal hipotese, além de caracterizar um retrocesso em matéria de reconhecimento
de direitos fundamentais, resultaria numa inevitavel ofensa ao principio da dignidade da pessoa
humana, na medida em que essa qualidade tdo crucial ao ordenamento juridico brasileiro estaria
sendo diminuida, ao perder juridicamente uma de suas projegdes concretizadoras.

Humberto Avila ¢ preciso e simultaneamente minucioso ao explicar que os principios

sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas € com pretensdo de

22T ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2011. p. 90
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complementaridade e de parcialidade, os quais demandam, para a sua aplicacdo, uma avaliacao
da correlagdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necessaria & sua promocdo?3'. Ja as regras, segundo ele, seriam normas
imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas ¢ com pretensao de decidibilidade e
abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a avaliagdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes da suporte ou nos principios que lhes sdo axiologicamente sobrejacentes,
entre a construgio conceitual da descricdo da norma e a construcdo conceitual dos fatos?2.

O crucial, que se depreende dessas definigdes conceituais, ¢ o papel pragmatico dos fins
das normas principioldgicas, assentado na fun¢do diretiva para a determinagdo da conduta,
tendo por objeto o conteudo desejado; dai resulta que o fim estabelece um estado ideal de coisas
a ser alcangado, como forma geral para enquadrar os varios conteudos de um fim?®. Essa
compreensdo ¢ indispensavel para reconhecer que a colisdo entre normas principioldgicas nao
tem como consequéncia a invalidacdo de uma delas, ja que ndo estabelecem um ponto final e
possuem varios conteudos realizaveis em graus multiplos.

Como aponta Alexy, se ha a colis@o entre dois principios, um deles tera que ceder, mas
isso ndo significa que o principio cedente deva ser declarado invalido, nem que nele devera ser
introduzida uma cldusula de exce¢do (como acontece com o nivel das regras); consuma-se a
precedéncia de um deles, em face do outro, sob determinadas condi¢des, ndo havendo
impedimento para que, em condi¢des diferentes nas quais haja a colisdo entre esses mesmos
principios essa precedéncia seja resolvida de forma oposta?®*.

Dai o porqué de se reconhecer, na doutrina, que entre principios nao se trata de um
conflito propriamente dito, j4 que ndo ha a invalida¢do de uma das normas, e sim de um conflito
aparente, uma colisdo, tensionamento que exige a definicao da prevaléncia de uma das normas
na situacgdo pratica, através da ponderagdo. Designada tecnicamente de antinomia impropria
principioldgica, essa colisdo sinaliza solucdes diversas para o intérprete/aplicador do direito,
tendo sido utilizada, durante muito tempo, sob a vigéncia de uma visao positivista do direito, a
subsungdo como formula tipica de aplicagdo normativa, caracterizada por uma operagao

meramente formal e 16gico-dedutiva®®®,

21 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios: da defini¢io & aplicagdo dos principios juridicos. 21 ed.
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Com os influxos promovidos pela dignidade da pessoa humana no ordenamento
juridico, sob a influéncia da consagrada técnica do sopesamento desenvolvida pelo Tribunal
Constitucional alemdo e explicada por Alexy para lidar com situagdes de colisdo entre
principios, a ponderagao se consolidou no Brasil como o método hermenéutico mais adequado
e tendente a satisfacdo dos ideais de justica e estabilidade, sendo largamente utilizada, tanto por
juizes singulares quanto por tribunais, incluindo-se a Suprema Corte guardid da Constituicao.
Adiante estao os fundamentos da ponderacao e do postulado da proporcionalidade que a orienta,

bem como da tendéncia de uso do consequencialismo como técnica de decidir.
4.2 Proporcionalidade e consequencialismo como técnicas

A compreensdo da utilidade e da funcionalidade da proporcionalidade e do
consequencialismo enquanto técnicas hermenéuticas para se encontrar uma solucdo exige a
no¢ao, ainda que sucinta, do que seria a reiteradamente citada ponderacao. Esse método,
destinado a atribuir pesos a elementos que se entrelagam — como bens, valores, principios,
fins, interesses — sem referéncia a pontos de vista materiais que orientem esse sopesamento,
para ter uma utilidade relevante na aplica¢do do Direito, precisa ser estruturado por critérios,

como a proporcionalidade®®

e o consequencialismo juridico.

A semelhanga de uma operagdo matematica habitualmente utilizada para alcangar
resultados, esse método se mantém a espera de elementos extraidos das situacdes (que no caso
da ponderagdo, para o Direito, s3o casos concretos), a fim de que a sua operabilidade possa
ocorrer, contribuindo para o alcance de solugdes juridicas a serem implementadas. Dai o porqué
da ponderagdo, como simples método ou ideia geral despida de critérios formais ou materiais,
ser muito mais ampla que a proporcionalidade®®’.

Convergente com o carater ou qualidade do que € proporcional e constituindo uma

disposi¢io equilibrada e harmonica®

, a proporcionalidade se faz presente no ordenamento
juridico brasileiro por decorrer dos principios constitucionais sob o imperativo da dignidade da
pessoa humana, caracterizando o que Humberto Avila classifica como um postulado especifico,
que exige o relacionamento entre determinados elementos, pautando-se por critérios

especificos?®. Ela somente ¢ aplicavel as situacdes em que exista uma relacdo de causalidade

238 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios: da definicao a aplicacéo dos principios juridicos. 21 ed.
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entre um meio e um fim, estando a sua aplicabilidade condicionada a existéncia de elementos
especificos (meio e fim)?4.

Para Alexy, ha uma estreita conexdo entre a teoria dos principios ¢ a maxima da
proporcionalidade, de modo que a natureza dos principios implica a maxima da
proporcionalidade, e essa implica aquela, podendo-se concluir que a proporcionalidade ¢ uma
deducio da natureza dos principios?*!. Entretanto, adverte que ela niio caracteriza um principio,
ja que as maximas parciais da adequacao, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito
nao sao sopesadas contra algo; ndo se pode dizer que elas as vezes tenham precedéncia, e as
vezes ndo, e sua ndo satisfacio tem como consequéncia uma ilegalidade %2 . A
proporcionalidade, entdo, para Alexy, ¢ uma regra orientadora da colisdo entre normas
principioldgicas, da qual decorre que ou algo ¢ proporcional, ou ndo.

Aqui, adota-se a natureza de postulado especifico indicada pelo Humberto Avila, por
entender que ¢ a que melhor corresponde a funcionalidade da proporcionalidade no
ordenamento juridico brasileiro. Apesar dessa categorizagdo, reconhece-se que grande parte da
doutrina e da jurisprudéncia nacionais atribuem a proporcionalidade a natureza juridica de
principio, declarando-a um principio constitucional implicito, j4 que ndo hé referéncias
expressas a ela no texto constitucional?*®. Em decisdes do Supremo Tribunal Federal (STF), a
expressao “principio da proporcionalidade” € usual ao se referir a esse postulado, como se pode

depreender do julgado abaixo, que exemplifica a questao, ao tempo em que explica a sua fungdo

sob o viés pragmatico:

13. O exame da norma impugnada, tendo como pardmetro constitucional o principio
da proporcionalidade, torna indispensavel a conceituagdo e o campo de incidéncia
desse principio como critério valido para o exercicio do controle abstrato e
concentrado das normas.

14. O principio da proporcionalidade, capaz de integrar juridicamente situacdo que
envolva direitos fundamentais conflitantes, incide quando houver medida concreta
destinada a efetivar uma finalidade.

Referido principio se desdobra em subprincipios pelos quais se revelam o principio
da adequagdo determinando que se observe, na espécie em exame, se a medida
restritiva do direito fundamental é idonea a atingir a finalidade pretendida com a
restri¢ao; o principio da necessidade, pelo qual, entre varios meios apropriados para a
obtencdo da finalidade objetivada, deve-se escolher o meio mais eficaz e menos

240 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios: da definigdo a aplicag&o dos principios juridicos. 21 ed.
rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros/Juspodivm, 2022. p. 191

241 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros,
2011. p. 116-117

242 |bidem. p. 117

243 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Teoria Geral do Direito. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2019. p.
131



79

gravoso ao direito restringido; e o principio da proporcionalidade em sentido estrito,
pelo qual se deve atentar a justa medida entre a restrigao e a finalidade dos principios
conflitantes.

[...]

A proporcionalidade, portanto, tem dupla face: de proteg@o positiva e de protegdo de
omissdes estatais. Ou seja, a inconstitucionalidade pode ser decorrente de excesso do
Estado, quando determinado ato ¢ desarrazoado, resultando desproporcional o
resultado do sopesamento (Abwégung) entre fins e meios; de outro, a
inconstitucionalidade pode advir de protecdo insuficiente de direito fundamental-
social, quando o Estado abre mao do uso de sangdes penais ou administrativas para
proteger determinados bens juridicos.?*

A andlise do julgado permite entender a utilidade pratica, no exercicio hermenéutico da
ponderacdo, das ja anunciadas trés maximas parciais decorrentes do postulado da
proporcionalidade — a adequagao, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito —
cuja forma de aplicacdo foi importada para o direito brasileiro através dos ensinamentos de
Robert Alexy sobre a técnica do sopesamento. Importa, agora, entender o funcionamento de
cada uma delas.

As maximas parciais da adequacdo e da necessidade expressam a exigéncia — contida
na definicao de principio — de uma maxima realiza¢ao em relacao as possibilidades faticas que

se apresentam no caso sob analise?*

. A primeira delas, a maxima da adequacao, diz respeito a
compatibilidade entre os meios empregados e os fins que se deseja atingir, obrigando a medida
a ser apropriada a concretizagdo do fim buscado com a sua pratica. Ha uma inexoravel relacao
de adequacdo entre o meio eleito e a sua finalidade. O critério negativo contido nessa maxima,
apesar de ndo determinar tudo, exclui algumas coisas (aquilo que ndo ¢ adequado), ajustando-
se & ideia de uma ordem-moldura®*®,

A segunda maxima parcial, a da necessidade, exige que, dentre dois meios

aproximadamente adequados, seja escolhido aquele que intervenha de modo menos intenso, de

maneira que uma posi¢io pode ser melhorada sem que isso ocorra as custas da outra posi¢io?*’.

244 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 6.031/DF — Distrito
Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Requerimento de medida cautelar. Art. 8° da Lei n. 10.209/2001.
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contratado. Alegada ofensa ao art. 1° e ao inc. LIV do art. 5° da Constituigdo da Republica. Legitimidade ativa ad
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demonstra desarrazoada. A¢do Direta de Inconstitucionalidade julgada improcedente. Requerente: Confederacdo
Nacional Da IndUstria. Interessados: Presidente da Republica; Congresso Nacional. Relatora: Min. Carmen LUcia,
27 de marco de 2020. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=752467725 Acesso em: 07 jan. 2024. p. 7-
8

25 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo: Malheiros,
2011. p. 588

246 |bidem. p. 590

247 |bidem. p. 591



80

Alexy ressalta que dessa maxima ndo ocorre a eliminagdo de meios, como acontece com a da
adequagdo; a sua consequéncia ¢ a vedacdo de sacrificios desnecessarios aos direitos
fundamentais, de modo que, ao se perseguir um objetivo escolhido, adote-se o meio mais suave,
ou um igualmente suave, evitando-se a desnecessidade do meio mais grave?#®.

Diferentemente das duas maximas parciais antecedentes, que se referem as
possibilidades faticas, a proporcionalidade em sentido estrito diz respeito a exigéncia contida
nos principios (por mandamentos de otimizagdo que sdo) de uma maxima realizagdo possivel
em relagdo as possibilidades juridicas existentes, que sdo determinadas, sobretudo, pelos
principios colidentes?*®. Expressando o que significa a otimizagdo em relagdo aos principios
colidentes, ela ¢ idéntica a lei do sopesamento, que funciona seguindo a premissa de que

“quanto maior for o grau de ndo-satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior tera que

ser a importancia da satisfagio do outro”?*®°, Como explica Alexy:

A lei do sopesamento mostra que ele pode ser dividido em trés passos. No primeiro é
avaliado o grau de ndo-satisfagdo ou afetacdo de um dos principios. Depois, em um
segundo passo, avalia-se a importancia da satisfagdo do principio colidente. Por fim,
em um terceiro passo, deve ser avaliado se a importancia da satisfagdo do principio
colidente justifica a afetacdo ou a nio-satisfagio do outro principio.?>

Para emoldurar a aplicagdo dessas trés maximas, elege-se o caso em que se discutia a
constitucionalidade da Lei Estadual n°® 2.130/1993 (que previa a obrigatoriedade de prestagao
do servigo de empacotamento em supermercados), do Estado do Rio de Janeiro, junto ao STF,

em sede de A¢do Direta de Inconstitucionalidade, cuja ementa segue abaixo transcrita:

DIREITO CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. LEI ESTADUAL. OBRIGATORIEDADE DE
PRESTACAO DO SERVICO DE EMPACOTAMENTO EM SUPERMERCADOS.

1. Em relagdo ao conhecimento da agdo direta, decorrente de conversio de
reclamacgdo, sdo perfeitamente compreensiveis a controvérsia ¢ a pretensdo da
requerente, relacionadas a invalidade da Lei estadual n® 2.130/1993 frente a
Constituicdo. Além disso, ndo houve prejuizo ao contraditério, mesmo porque a
requerente anexou a sua peticdo copia da inicial da ADI 669, ajuizada contra lei
anterior praticamente idéntica, que contém toda a argumentagdo necessaria para o
julgamento do mérito.

2. Acerca do vicio formal, toda e qualquer obriga¢do imposta a agentes privados
acabara produzindo, direta ou indiretamente, impactos sobre a atividade empresarial
ou de ordem trabalhista. Sendo assim, ndo se vislumbra usurpagdo da competéncia
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legislativa privativa da Unido, prevista no art. 22, I, da Constitui¢do. Também ndo
parece ser o caso de evidente invasdo da competéncia dos Municipios para legislar
sobre assuntos de interesse local, tal como disposto no art. 30, I, da CF/88, de que ¢é
exemplo a competéncia para disciplinar o horario de funcionamento de
estabelecimentos comerciais (Sumula Vinculante 38).

3. Por outro lado, a Lei n° 2.130/1993, do Estado do Rio de Janeiro, padece de vicio
material. Isso porque a restricdo ao principio da livre iniciativa, protegido pelo art.
170, caput, da Constituicdo, a pretexto de proteger os consumidores, ndo atende ao
principio da proporcionalidade, nas suas trés dimensdes: (i) adequacdo; (ii)
necessidade; e (iii) proporcionalidade em sentido estrito.

4. A providéncia imposta pela lei estadual é inadequada porque a simples presenga de
um empacotador em supermercados ndo ¢ uma medida que aumente a protecdo dos
direitos do consumidor, mas sim uma mera conveniéncia em beneficio dos eventuais
clientes. Trata-se também de medida desnecessaria, pois a obrigagdo de contratar um
empregado ou um fornecedor de mao-de-obra exclusivamente com essa finalidade
poderia ser facilmente substituida por um processo mecanico. Por fim, as sangdes
impostas revelam a desproporcionalidade em sentido estrito, eis que capazes de
verdadeiramente falir um supermercado de pequeno ou médio porte.

5. Procedéncia da acdo, para declarar a inconstitucionalidade da Lei n°® 2.130/1993,
do Estado do Rio de Janeiro, confirmando-se a liminar deferida pelo Min. Septlveda
Pertence.??

No caso, com a edi¢do da menciona lei estadual, encontravam-se em colisdo o principio
da livre iniciativa, insculpido no caput do Art. 170 da CF, e o direito fundamental a prote¢ao do
consumidor (Art. 5°, inciso XXXII da CF). Analisado o caso sob o postulado da
proporcionalidade, verifica-se, quanto a maxima parcial da adequacdo, que o meio escolhido
(obrigar os supermercados a possuirem empacotadores de produtos) ndo se mostrou adequado
ao fim de proteger o consumidor, pois ndo ha qualquer lesdo identificavel a bem juridico no
fato do proprio consumidor ter que efetuar o empacotamento dos produtos que adquiriu no
estabelecimento comercial. Os supermercados, inclusive, provavelmente buscariam repassar o
custo da contratagdo de novos funciondrios aos consumidores, através do aumento de precos
dos produtos, de modo que a lei provocaria um prejuizo € ndo um beneficio ao consumidor.

Se fosse uma lei editada sob o fundamento do Art. 9, inciso III da Lei n°® 13.146, de 6 de
julho de 2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), que obriga a disponibilizagdo de recursos

humanos que garantam atendimento em igualdade de condi¢des com as demais pessoas®™, e a

252 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenério). Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 907/RJ — Rio de
Janeiro. Direito constitucional. A¢do Direta de Inconstitucionalidade. Lei estadual. Obrigatoriedade de prestacao
do servico de empacotamento em supermercados. Requerente: Confederacdo Nacional do Comércio - CNC.
Interessado: Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro. Relator: Min. Alexandre de Moraes, 01 de agosto
de 2017. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur378051/false Acesso em: 08 jan. 2024.

p.1-2
253 BRASIL. Lei n°® 13.146, de 6 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia
(Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Brasilia, 2015. Disponivel em:

https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/113146.htmAcesso em: 08 jan. 2024.
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lei estadual fixasse a obrigagdo dos supermercados de disponibilizar funcionario para
acompanhar ou empacotar a pessoa com deficiéncia que, ao chegar ao estabelecimento,
indicasse a sua dificuldade ou impossibilidade de adquirir ou empacotar os produtos, poderia
se falar em uma adequacgdo do meio eleito ao fim protecionista almejado, pois de fato tal meio
resultaria numa prote¢do a esse consumidor com deficiéncia, que teria a sua igualdade de
condi¢des de atendimento concretizada. Nessa hipotese, a presenca do empacotador ndo seria,
como entendido pelo STF no caso descrito, uma mera conveniéncia a esse consumidor.

Quanto a maxima da necessidade, nota-se que, em atencdo ao que intencionou a lei
estadual, existiam outras formas de proporcionar a conveniéncia do empacotamento ao
consumidor (meios mecanicos em alguns dos caixas) sem colocar em risco a sobrevivéncia dos
supermercados, especialmente os de pequeno e médio porte, para os quais a obrigagdo de
contratacdo de empacotadores poderia pesar significativamente em razdo dos encargos
trabalhistas, podendo-se considerar que seriam varios funciondrios, pela quantidade de caixas
e limite de horas da jornada quanto ao horirio comum de funcionamento desses
estabelecimentos (manha, tarde e parte da noite). A escolha da lei estadual foi a mais gravosa,
se comparada com outros meios habeis.

A proporcionalidade em sentido estrito também teve o mesmo desfecho. O grau de
afetacdo do principio da livre iniciativa, a ponto de pdr em risco de sobrevivéncia financeira os
estabelecimentos comerciais (especialmente os de pequeno e médio porte), ndo encontrou a
respectiva correspondéncia no grau de satisfagdo da protecdo ao consumidor, pelos
fundamentos ja expostos. Desse modo, no caso sob andlise, ndo restam duvidas quanto a ofensa
ao postulado constitucional da proporcionalidade, pois se a auséncia de respeito qualquer uma
das maximas ¢ suficiente a caracterizacdo da desproporcionalidade, a inobservancia de todas
elas torna a inconstitucionalidade evidente.

Compreendida a técnica de solu¢do da colis@o entre normas principiologicas que decorre
do postulado da proporcionalidade, € preciso atentar para o fato de que ¢ comum, na
jurisprudéncia e doutrina nacionais, além da ja aludida categorizacdo da proporcionalidade
como um principio, a sua menc¢do conjugada com o denominado principio da razoabilidade,
havendo ora referéncias que sugerem que se trata de um principio unico (principio da
razoabilidade/proporcionalidade), ora referéncias a uma conjugagdo entre eles que expressa
uma relagao de continéncia.

A esse respeito, Odete Medauar assinala que, enquanto a proporcionalidade se
consolidou no ordenamento alemdo e ja recebera algum tratamento no direito francés, a

razoabilidade se originou do direito anglo-americano, sendo invocada com frequéncia no direito
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254

argentino™>”. A razoabilidade se costuma atribuir, em geral, o sentido de coeréncia ldgica nas

decisdes administrativas, a ideia de adequagao entre meios e fins, aparecendo em alguns estudos
como a adequada consideragdo dos interesses direta ou indiretamente envolvidos na decisio?>®.
Se for considerado esse o seu sentido, ela corresponderia a analisada maxima parcial da
adequagdo, decorrente da proporcionalidade, e expressaria, assim, uma relagdo de continéncia
em relacdo a esse postulado.

Celso Antonio, por sua vez, aponta o sentido da vinculacdo do dito principio da
razoabilidade a discricionariedade administrativa, cujo exercicio tera que obedecer a critérios
aceitaveis do ponto de vista racional, em sintonia com o senso normal de pessoas equilibradas

e respeitosa das finalidades que presidiram a outorga da competéncia exercida®®. Em suas

palavras:

Pretende-se colocar em claro que ndo serdo apenas inconvenientes, mas também
ilegitimas — e, portanto, jurisdicionalmente invalidaveis —, as condutas
desarrazoadas, bizarras, incoerentes ou praticadas com desconsideragdo as situagdes
e circunstancias que seriam atendidas por quem tivesse atributos normais de
prudéncia, sensatez ¢ disposicdo de acatamento as finalidades da lei atributiva da
discrigdo manejada.?’

Do entendimento desse referenciado publicista de que o fato de a lei conferir ao
administrador certa liberdade (margem de discricdo) significa que lhe deferiu o encargo de
adotar, ante a diversidade de situacdes a serem enfrentadas, a providéncia mais adequada a cada
qual delas?®, pode-se extrair duas conclusdes: a de que a razoabilidade se fundamenta nos
mesmos preceitos que arrimam constitucionalmente os principios da legalidade (como aponta

o proprio doutrinador)?*®

, € a de que ela poderia coincidir tanto com a méxima parcial da
adequacdo (escolha do meio adequado a finalidade legalmente prevista) quanto com a méxima
da necessidade (por se buscar a providéncia “mais adequada” dentre as possiveis), a depender
das circunstancias do caso.

Verifica-se, assim, apesar da grande nebulosidade em torno da questdo, que a
razoabilidade, além de nao poder ser adequadamente definida como um principio propriamente

dito — segundo as premissas tedricas explicadas anteriormente neste trabalho — pois guarda

254 MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em evolugiio. 3 ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2017. p. 317

25 1pidem. 318

256 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 30 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013.
p. 111

257 |bidem. p. 111

258 |bidem. p. 111

29 |bidem. p. 112
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uma relacdo intima (e até exata), a depender das circunstancias, com a legalidade do ato
discricionario ou com as maximas decorrentes da proporcionalidade, ndo seria nenhum absurdo
afirmar, a luz dos entendimentos doutrinarios até entdao expostos, que, na pratica da comunidade
juridica brasileira, quanto ao que nao diz respeito ao ambito da legalidade, a razoabilidade
estaria contida no postulado da proporcionalidade.

Humberto Avila enfrenta a questio, estabelecendo uma distingdo entre esses institutos.
Categorizando-a como um postulado normativo especifico (mesma categoria da
proporcionalidade), cujas exigéncias ja foram explicadas anteriormente, ele explica que a
razoabilidade nao faz referéncia a uma relacao de causalidade entre um meio e um fim, tal como

faz o postulado da proporcionalidade®®

. A razoabilidade, ao assumir as feigoes do dever de
harmoniza¢do do geral com o individual (dever de equidade), do dever de harmonizac¢do do
Direito com suas condi¢des externas (dever de congruéncia) e do dever de vinculagdo entre

61 ndo trata de meios e fins, e

duas grandezas (dever de equivaléncia), explicadas pelo jurista
sim da relagdo entre a medida adotada e o critério de diferenciagdo escolhido (que a
dimensiona). Assim, razoabilidade e proporcionalidade sao postulados distintos.

Definidos os contornos, a forma de aplicagao e a utilidade da proporcionalidade para a
solugdo de colisdes entre principios, importa considerar que a discricionariedade para sopesar
nao ¢ aplicavel apenas no ambito da atividade judicial como técnica a identificacao da melhor
solucdo, alcancando também, de forma obrigatoria e impositiva, a atividade administrativa, por
forca da vinculagdo do fazer da Administracio Publica aos principios constitucionais.
Caracteristica essa, diga-se, ja consolidada pelo processo de constitucionalizagdo do Direito
Administrativo, ao menos do ponto de vista tedrico. Desse modo, quando as circunstancias
exigirem, a proporcionalidade deve ser critério norteador preparatdrio a pratica do ato
administrativo, e ndo apenas em sede de controle judicial ou de autotutela administrativa de
atos ja concretizados.

Dito isso, verifica-se ainda no Judiciario nacional (especialmente no ambito dos
tribunais superiores), bem como na seara do controle administrativo, o crescente uso de um
método argumentativo para a tomada de decisdes complexas, usualmente envolvendo situagdes
de colisdo entre principios ou interesses juridicos da coletividade. Trata-se do que se
convencionou chamar de consequencialismo juridico, que segundo a defini¢do de Ives Gandra

da Silva Martins — que critica o seu uso por promover uma politizacdo do Judiciario —

260 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios: da definigdo a aplicag&o dos principios juridicos. 21 ed.
rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros/Juspodivm, 2022. p. 209
261 |bidem. p. 209-210
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corresponde a “adaptacdo das decisdes as suas consequéncias na realidade para as quais sdo
destinadas, com flexibilizacdo do entendimento tecnologico das normas, na busca de uma
: : 9262
justica transcendente“°“,

Numa simplificagdo do consequencialismo juridico brasileiro, trata-se de se preocupar
com as consequéncias de determinada interpretacdo do Direito e, em sentido abrangente — que
se confunde com o pragmatismo?®® — de se preocupar com o contexto (contextualismo) e com

as consequéncias (consequencialismo), sem buscar justificagdo para o Direito fora dele

(antifundacionalismo)?®*. Nas palavras de Edilson Vitorelli:

O consequencialismo é uma designagao geral para um feixe de concepgdes filosoficas
distintas, que tém em comum a valoragdo de uma agao a partir dos seus resultados,
ndo da qualidade intrinseca do agir. As concepgdes consequencialistas se opdem a
vertente filosofica deontoldgica, que defende, pelo contrario, que o valor ou desvalor
das agdes ¢ inerente e independente das suas consequéncias.?®®

A partir da inser¢cdo no Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB), das disposi¢des contidas especialmente
nos Arts. 20 e 21, pela alteragao promovida através da Lei n°® 13.655, de 25 de abril de 2018,
institucionalizou-se no estado brasileiro, nos dmbitos judicial e administrativo, a consideragdo
obrigatoria das consequéncias praticas da decisdo, vedando-se o seu proferimento unicamente
com base em valores juridicos abstratos?®®. Tornou-se impositiva a demonstragio das maximas
parciais da adequagdo e da necessidade quanto a medida imposta ou da invalidagdo de ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas,
cujos fundamentos deverdo constar explicitamente na motivacao.

No julgamento do Habeas Corpus 126.292/SP pelo STF, em que se discutia a
possibilidade de execu¢do provisoria da pena apds o julgamento de segunda instancia, o

Ministro Luis Roberto Barroso fez uso do consequencialismo juridico na fundamentagao de seu

262 MARTINS, Ives Gandra da Silva. O Supremo Tribunal Federal e o consequencialismo juridico. Revista do
Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, n. 76, p. 217-218, abr./jun. 2020. p. 217

263 De origem radicada nos Estados Unidos, no século XIX, com as obras de Charles Sander Peirce e William
James, tendo por expoente na atualidade Richard Posner, o pragmatismo rejeita a possibilidade de estabelecer a
verdade a partir de proposicdes metafisicas a priori, atribuindo-se apenas valor psicolégico ou estético a
metafisica. OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. A releitura do direito administrativo a luz do pragmatismo
juridico. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 256, p. 129-163, jan./abr. 2011. p. 131

264 MENDONCA, José Vicente Santos de. O consequencialismo juridico a brasileira: notas para um estudo do
fendmeno. Revista da Faculdade de Direito da UERJ, n. 41, p. 1-12, 2022. p. 5

265 VITORELLI, Edilson. A lei de introdugdo as normas do direito brasileiro e a ampliacio dos pardmetros de
controle dos atos administrativos discriciondrios: o direito na era do consequencialismo. Revista do Ministério
Publico de Contas do Estado do Parana, v. 7, n. 12, p. 35-58, mai./nov. 2020. p. 42

266 BRASIL. Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro.
Brasilia, 1942. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657compilado.htm Acesso
em: 09 jan. 2024.
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voto, tratando-o como uma caracteristica do pragmatismo (que de fato ¢), com elementos

argumentativos que permitem a analise da operabilidade dessa técnica hermenéutica:

42. O pragmatismo possui duas caracteristicas que merecem destaque para os fins aqui
visados: (i) o contextualismo, a significar que a realidade concreta em que situada a
questdo a ser decidida tem peso destacado na determinagdo da solug¢do adequada; e
(i1) o consequencialismo, na medida em que o resultado pratico de uma decisdo deve
merecer consideragdo especial do intérprete. Dentro dos limites e possibilidades dos
textos normativos e respeitados os valores e direitos fundamentais, cabe ao juiz
produzir a decisdo que traga as melhores consequéncias possiveis para a sociedade
como um todo.

43. Pois bem: o pragmatismo juridico, que opera dentro dos sentidos possiveis da
norma juridica, oferece trés argumentos que reforcam a necessidade de revisdo da
atual jurisprudéncia do STF quanto a impossibilidade de execugdo proviséria da pena.
Como ja afirmado no inicio deste voto, a alteragdo, em 2009, da compreensdo
tradicional do STF sobre o tema, que vigia desde a promulgagdo da Constituigdo de
1988, produziu trés efeitos negativos: o incentivo a interposicdo de recursos
protelatorios, o reforco a seletividade do sistema penal e o agravamento do descrédito
do sistema de justica penal junto a sociedade. A reversdo desse entendimento
jurisprudencial pode, assim, contribuir para remediar tais efeitos perversos,
promovendo (i) a garantia de equilibrio e funcionalidade do sistema de justica
criminal, (ii) a reducao da seletividade do sistema penal, e (iii) a quebra do paradigma
de impunidade.?’

No trecho acima transcrito, nota-se a mengao expressa as consequéncias advindas da
decisdao proferida pelo STF em 2009 acerca da mesma matéria, em que se firmou o
entendimento pela impossibilidade de execucdo provisoria da pena. Partindo dessa premissa
contextual historica, que deixou em relevo a desconsideraciao do consequencialismo na decisdo
de 2009, o referido ministro apontou as provaveis consequéncias de uma decisdo de revisao do
posicionamento da Suprema Corte acerca do assunto — a garantia de equilibrio e
funcionalidade do sistema de justica criminal, a redu¢do da seletividade do sistema penal e a
quebra do paradigma de impunidade — dedicando trés paginas de seu voto a explicar
detalhadamente os fundamentos de cada uma delas.

No ambito do controle da Administracdo Publica pelo Tribunal de Contas da Unido
(TCU), a consideragdo do consequencialismo juridico como um dos critérios para a tomada de
decisdo também tem aparecido, com certa cautela quanto ao receio de seu uso como fator

preponderante a decisdo. O relatdrio apresentado nos autos do Processo TC 008.353/2023-9 por

267 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Habeas Corpus 126.292/SP — Sdo Paulo. Constitucional.
Habeas corpus. Principio constitucional da presungdo de inocéncia (CF, Art. 5° LVII). Sentenca penal
condenatdria confirmada por tribunal de segundo grau de jurisdicdo. Execucgdo provisoria. Possibilidade.
Impetrante: Maria Claudia de Seixas. Coator: Relator do HC n° 313.021 do Superior Tribunal de Justica. Relator:
Min. Teori Zavascki, 17 de fevereiro de 2016. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=10964246 Acesso em: 10 jan. 2024. p. 24-
25



87

grupo de trabalho da Secretaria-Geral de Controle Externo do TCU, instituido para estudar a
imputacao de débitos as pessoas fisicas no ambito do Tribunal — considerando a capacidade
de pagamento reduzida frente a pessoa juridica — traz uma breve analise da importancia da

consideragdo do consequencialismo juridico para nortear a decisdo do TCU a respeito do tema:

8. Dessa maneira, apesar de compreendermos a problemadtica apresentada a este GT
como eminentemente juridica, ndo se ignora a possibilidade de realiza¢do de testes
consequencialistas e de analise de dados, sob a dtica de que a esfera controladora ndo
pode decidir apenas com base em valores abstratos, sem levar em conta as
consequéncias praticas de suas decisdes, nos termos do art. 20 da LINDB.

9. Dessa maneira, serdo avaliadas as consequéncias praticas de eventual mudanca de
entendimento acerca da imputag@o do débito as pessoas fisicas, perquirindo se elas de
fato potencializariam o cumprimento dos fins constitucionais do TCU, se atuariam de
forma equilibrada sobre os direitos fundamentais dos jurisdicionados, e se de fato
poderiam maximizar a efetiva recuperagao dos prejuizos causados aos cofres federais,
tema que causa continua preocupacdo ao sistema de controle externo, dada a
conhecida disparidade entre os valores imputados pelo TCU aos responsaveis a titulo
de dano ao erdrio e as quantias que sdo efetivamente recuperadas e reincorporadas aos
cofres federais, seja administrativamente com os parcelamentos pagos perante o
Tribunal, seja na esfera judicial, mediante a cobranca judicial do acorddo
condenatorio.

10. Tais analises praticas serdo feitas sob o cuidado de que os valores abstratos
presentes no sistema — defesa do erario, indisponibilidade do patriménio publico,
integral repara¢do do dano, entre outros temas que serdo abordados — possuem uma
dimensdo normativa, com sua finalidade de impor um estado ideal de coisas, de
apontar para a potencializagdo de resultados que devem ser perseguidos por esta Corte
de Contas e por todos os 6rgdos e agentes que militam no controle externo.

11. Assim, em tema de alta sensibilidade como o presente, o peso do pragmatismo e
do consequencialismo devera submetido ao crivo do sistema juridico, sob pena se
fragilizar a for¢ca normativa da Constituicdo ¢ das leis. Mais do que se curvar a
realidade, o sistema juridico assume a fung¢do de vincular os agentes publicos e
privados em torno de pautas definidas democraticamente pelo Parlamento, embora os
avangos reais acabem ocorrendo por meio de passos modestos e mais lentos do que se
esperaria.?®®

As preocupacgdes demonstradas pelo relatério do 6rgao de controle externo do governo
federal sdo validas. Ao mesmo tempo em que o consequencialismo juridico traduz uma
preocupacdo com os efeitos praticos das decisdes estatais, a fim de que ndo estejam
desconectadas da realidade, a utilizagdo das consequéncias pragmaticas como fundamento de

decidir traz consigo um risco a ser objeto de atengdo, que ¢ o que Ronald Dworkin resumiu na

28 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido (Plenério). Acérddo 1370/2023. Condenagdo em débito de
elevadissimas quantias de pessoas fisicas solidariamente com sociedades empresarias de grande porte. Montantes
incompativeis com o patriménio esperado e/ou capacidade de pagamento de pessoas fisicas. Realizacdo de estudos
por grupo de trabalho da SEGECEX. Ciéncia. Interessados: ndo ha. Relator: Benjamin Zymler, 05 de setembro de
2023. Disponivel em: https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/documento/acordao-
completo/consequencialismo%2520jur%25C3%25ADdic0/%2520%2520/DTRELEVANCIA%2520desc%252C
%2520NUMACORDAOINT%2520desc/1 Acesso em: 10 jan. 2024. p. 3
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expressao “Direito sem direitos”, na medida em que o pragmatismo expressaria uma concepgao
cética do direito porque rejeita a existéncia de pretensoes juridicamente tuteladas genuinas, nao
estratégicas®®.

Para esse jurista norte-americano, o pragmatismo rejeita que as pessoas podem
claramente ter diretos, que prevalecem sobre aquilo que, de outra forma, asseguraria o melhor
futuro a sociedade, ou seja, aquilo denominado de direitos atribuidos a uma pessoa, na
concep¢do do pragmatismo juridico, sdo apenas os auxiliares do melhor futuro: sdo
instrumentos que construimos para esse fim, ¢ ndao possuem forca ou fundamento
independentes?’®. Por essa visdo, o consequencialismo juridico retiraria o sentido decisério
definido pelo legislador para a incursdo do sentido preconizado pela autoridade decisora, seja
ela judicial ou administrativa, a partir de suas concepcdes sobre quais consequéncias seriam
melhores para a sociedade.

Numa visao mais conciliadora dessa técnica hermenéutica com a for¢a do sistema
normativo, Cass Sunstein aponta que existe um excelente argumento consequencialista a favor
de tomar textos constitucionais como vinculativos, pois a interpretagdo impoe restri¢des ao que
os juizes podem fazer; se os juizes ndo se fundamentarem no texto legislativo, o proprio Estado
de direito estara em perigo, porque os juizes parecerdo ter autoridade para fazer o que

quiserem?!

. As consequencias de um uma decisdo, por maior aten¢ao que exijam — e de fato
devem exigir porque a aplica¢do do direito incide sobre a realidade e os efeitos sobre ela sdo o
seu produto final — ndo autorizam o uso isolado do consequencialismo como fundamento de
decidir num estado constitucional, sob pena de se deslegitimar a atividade decisoria, na medida
em que terda fugido do norte magnético criado pela Constituicdo e pelas normas
infraconstitucionais que direcionam a tal sentido.

O provavel impacto das consequéncias praticas de uma decisdo deve ser objeto de
analise hermenéutica no ambito das normas constitucionais, da vontade expressa pelo
legislador, e ndo em paralelo ou ao arrepio dessas forgas. Dito isso, € possivel identificar que a
analise das consequéncias de uma decisdo pode ser diretamente relacionada a verificagcdo das
maximas parciais da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito, na medida em que

a ponderagdo entre a gravidade das medidas e a mensura¢do do grau de satisfacdo de um

principio, através de uma decisdo no caso concreto, exigem a consideracdo de suas

269 DWORKIN, Ronald Myles. O Império do Direito. Tradug@o por Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1999. p. 195

270 |bidem. p. 195

21 SUNSTEIN, Cass Robert. There is nothing that interpretation just is. Constitutional Commentary, University
of Minnesota Law School, Minnesota, v. 30, n. 2, p. 193-212, 2015. p. 200
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consequéncias, assim como a predi¢do do grau de ndo satisfagdo do outro principio colidente o
requer. Desse modo, no caso de colisdo entre normas principiologicas, € possivel, e necessario,
fazer uma analise das consequéncias da decisdo sob a otica das referidas maximas parciais, no

ambito da constatacdo da proporcionalidade.

4.3 A seguranca juridica para o cidadao e o conflito

A origem do Estado de Direito foi nutrida por uma estreita relacdo com a construg¢ao
da proposta de estabilidade e previsibilidade nas relacdes juridicas, sejam elas entre
particulares, sejam entre estes e o Estado. O contexto pretérito a existéncia desse regime,
marcado pela pratica de atos imprevisiveis dos soberanos ou quem lhes representava — lesivos
a interesses e expectativas individuais — afastava dos cidadaos um elemento essencial a vida,
tanto individualmente considerada quanto ela em sociedade: a seguranca. A licdo de Antonio-

Enrique Pérez Luio a esse respeito ¢ preciosa:

A seguranga constitui um desejo enraizado na vida psiquica do homem, que sente
terror diante da inseguranga de sua existéncia, diante da imprevisibilidade e incerteza
a que esta submetido. A exigéncia de seguranca de orientagdo ¢, portanto, uma das
necessidades humanas basicas que o Direito procura satisfazer através da dimensdo
juridica da seguranca.?’? (tradugio nossa)

No amplo conceito de seguranca e seus reflexos, para o Direito, inclui-se a seguranca
juridica que, como assinala Odete Medauar, diz respeito a estabilidade das situagdes juridicas,
expressando a condi¢ao do individuo como sujeito ativo e passivo das relagdes sociais, quando
podendo saber quais sdo as normas juridicas vigentes, tem fundadas expectativas de que elas
sejam cumpridas®’3. Exceto quanto ao viés de uma crenga religiosa ou moral baseada na nio
resisténcia incondicional, ndo faria nenhum sentido o cidadao renunciar ao uso da forca na
defesa de seus interesses, submetendo-se as defini¢des normativas que tém vigéncia sobre
todos, se ndo houvesse a0 menos uma promessa, acompanhada de esforgos perceptiveis, para
que a esfera minima de sua integridade e os seus interesses reconhecidos por tais normas fossem

efetivamente respeitados e assegurados.

212 pEREZ LUNO, Antonio-Enrique. La seguridade juridica: una garantia del derecho y la justicia. Boletin de la
Facultad de Derecho, Sevilla, n. 15, 2000. p. 25

23 MEDAUAR, Odete. Seguranga Juridica e Confianca Legitima. In: Cadernos da Escola de Direitos e Relagdes
Internacionais da UniBrasil, v. 1, n. 8, jan/fjul 2008. ISSN-1678-2933. Disponivel em:
https://portaldeperiodicos.unibrasil.com.br/index.php/cadernosdireito/article/download/2593/2166 Acesso em: 12
jan. 2024. p. 228
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Nao foi por outra razdo que o poder constituinte originario inseriu a seguranga no
preambulo da Constitui¢do como algo a ser assegurado pelo Estado, bem como no caput do Art.
5°, deixando essa proje¢ao essencial da dignidade da pessoa humana em relevo dentro da sua
categoria singular dos direitos fundamentais. E notdvel que a seguranca, nesses pontos do texto
constitucional, tenha sido inserida de forma genérica, permitindo a sua interpretagdo como
englobante de todos os sentidos que o substantivo seguranga possui, tais como o de seguranga
fisica, psicoldgica, patrimonial, social e juridica. Essa tltima dimensao da seguranga, a juridica,
apesar de nao mencionada literalmente, pode ser inferida de inimeras normas constitucionais,
especialmente as que consagram direitos fundamentais, como assinala Ingo Sarlet?’4.

Apesar de sua importancia crucial para a ordem juridica no Estado de Direito, ndo se
identifica uma definicdo bem delimitada e ao mesmo tempo pacifica do que seria a seguranca
juridica, talvez pela sua natureza de norma principioldgica, produto de uma constru¢dao
historica, passivel da influéncia promovida pela dinamica das sociedades. Entretanto, a doutrina
costuma concebé-la sob duas acepgdes, sendo uma objetiva e outra subjetiva. A primeira delas,
a objetiva, explica Almiro do Couto e Silva, ¢ aquela que estabelece limites a retroatividade dos
atos do Estado, inclusive quanto aos de natureza legislativa, referindo-se a protecdo ao direito
adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada, sabidamente protegidos no ordenamento
brasileiro no art. 5°, inciso XXXVI da CF?’.

Acerca dessa acepcao, que segundo Maria Sylvia teria motivado a inclusdo da seguranga
juridica no caput do Art. 2° da Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999276, como um principio a
ser observado pela Administragdo, pode-se concluir que ela implica numa vedagao a afetacdo
de situacdes juridicas ja reconhecidas e consolidadas quando ocorrer a mudanga de
interpretagdo das normais legais no ambito da Administracdo Publica, o que ¢ comum de
ocorrer?’". Entretanto, como adverte a publicista, tal proibicio nio se estende aos atos
praticados com a inobservancia da lei, que caracterizam situagdo de ilegalidade a ser declarada
retroativamente pela Administragdo — por imperativo da legalidade e o dever de autotutela —

278

situacdo que ndo se enquadra na referida mudancga de entendimento“'®. Dai se extrai a razao que

24 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficécia do direito fundamental a seguranca juridica: dignidade da pessoa humana,
direitos fundamentais e proibi¢do do retrocesso social no direito constitucional brasileiro. Revista Eletrénica
sobre a Reforma do Estado, n. 21, p. 01-39, mar./mai. 2010. p. 6

25 SILVA, Almiro do Couto e. O principio da seguranca juridica (protecdo a confianga) no direito publico
brasileiro e o direito da administracdo publica de anular seus prdprios atos administrativos: o prazo decadencial
do art. 54 da lei do processo administrativo da unido (lei n° 9.784/99). Revista de Direito Administrativo, Rio
de Janeiro, p. 271-315, jul./set. 2004. p. 273

276 A eminente jurista integrou a Comissao que elaborou o anteprojeto que teve por resultado a mencionada lei.
217 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 84

278 |bidem. p. 84
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ha em se afirmar que “seguranga juridica, pois, ndo significa imutabilidade, mas sim um minimo
indispensavel de previsibilidade, em patamares compativeis com o dinamismo € o
cosmopolitismo™?°.

Em sua acepcdo subjetiva, a seguranca juridica assume o sentido da protecao da
confianca dos cidaddos na atividade estatal, englobando seus atos, condutas e procedimentos?°,
Essa concepcao pode ser extraida da esséncia contratualista ja trabalhada em capitulo anterior,
assumindo posicao de destaque na defesa do cidadao diante da atuacdo estatal, o que levou a
sua consolidagdo como um principio (também implicito) dissociado do principio da seguranca
juridica, deixando para este apenas a acep¢do de natureza objetiva anteriormente analisada.
Trata-se do principio da prote¢do da confianca, que possui uma ligagao visceral com a boa-fé,
presente no agir honesto, dotado de lisura, respeitoso as normas juridicas e a ética, qualidades
essas que sdo esperadas do agente publico na pratica de seus atos (dai a confiancga).

Afirma Almiro do Couto que, na Alemanha, onde o principio da prote¢do da confianga
teria nascido por construgao jurisprudencial, ele se encontra predominantemente vinculado a
questdo da preservagdo dos atos invalidos, mesmo nulos de pleno direito, por ilegais ou
inconstitucionais, ou, pelo menos, dos efeitos desses atos, quando indiscutivel a boa-fé?%L. Ou
seja, uma protecdo da confianga tio forte que, mesmo diante da clara ilegalidade, se presente a
boa-fé do cidaddo, o ato invalido seria conservado, ja que ao particular ndo poderiam ser
imputados os 6nus do desvio de conduta promovido por aqueles de quem ele poderia esperar,
legitimamente, a retidao de conduta e o fiel respeito as normas.

Licdo singular a respeito das consequéncias do principio da prote¢do da confianga e do
principio da seguranca juridica ¢ a desenvolvida por Canotilho, que entende se tratarem e

principios individuais, mas correlacionados:

A seguranga e a proteccdo da confianga exigem, no fundo: (1) fiabilidade, clareza,
racionalidade e transparéncia dos actos do poder; (2) de forma que em relagdo a eles
o cidaddo veja garantida a seguranga nas suas disposi¢Oes pessoais e nos efeitos
juridicos dos seus proprios actos. Deduz-se ja que os postulados da seguranca juridica
e da proteccdo da confianga sdo exigiveis perante qualquer acto de qualquer poder —
executivo, legislativo € judicial 2%

219 EACHIN, Luis Edson. Seguranca juridica entre ourigos e raposas. In: RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski (org.)
et al. Direito Civil Constitucional: A ressignificacdo da funcdo dos institutos fundamentais do direito civil
contemporaneo e suas consequéncias. Florianopolis: Conceito Editorial, 2014. p. 16

280 SILVA, Almiro do Couto e. O principio da seguranca juridica (protecdo & confianga) no direito publico
brasileiro e o direito da administracdo publica de anular seus prdprios atos administrativos: o prazo decadencial
do art. 54 da lei do processo administrativo da unido (lei n® 9.784/99). Revista de Direito Administrativo, Rio
de Janeiro, p. 271-315, jul./set. 2004. p. 274

281 |bidem. p. 275

282 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 257
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Elencadas essas premissas teoricas acerca da seguranca juridica e da protecdo da
confianga, importa considerar que a colisdo entre o interesse publico que sustenta a prerrogativa
da presuncao de veracidade e os direitos fundamentais do cidadao, se fosse orientada por uma
regra de prevaléncia absoluta do interesse publico sobre o privado (o que ja foi rejeitado em
capitulo anterior), causaria nio apenas uma nio satisfacdo de direitos fundamentais®3, mas uma
quebra imensuravel a seguranca juridica do cidadao, deixando-o a mercé do Estado, que estaria
representando uma “ditadura da coletividade” (ou da maquina estatal) em relagao ao cidadao.

Em uma s6 situacdo, esvair-se-ia a confianca legitima nutrida pelo cidadao, fundada na
expectativa de que as normas juridicas (que no caso dos direitos fundamentais sdo da maior
hierarquia possivel) sejam cumpridas; de que a atividade estatal, com seus procedimentos, seus
atos, a conduta de seus agentes e suas decisdes ndo lesionara a esfera essencial de direitos que
compde a sua dignidade de pessoa humana sob uma justificativa escusa, nao submetida ao crivo
da ponderagdo com os valores maximos abrigados pelo documento matriz de toda a ordem
juridica.

Desse contexto delicado decorre que a sobrevivéncia da seguranga juridica do cidadao,
e a efetiva protecdo da confianga que ele pode depositar no Estado, dependem da sutil diferenca
que ha entre um proceder estatal que se vale de argumentos de autoridade incondicionalmente
e um agir focado na sua legitimagao através dos ditames constitucionais. Uma investigagao dos
principais dispositivos da CF mencionados pela doutrina como fontes do principio da seguranca
juridica®®* revela, sem grande esfor¢o, que, a0 mesmo tempo em que a agdo estatal é o alvo
central de tudo o que se construiu e se identificou, até entdo, sobre a seguranga juridica, nao ha
uma quebra dessa seguranca quando esse agir segue o condicionamento estabelecido pelas
normas constitucionais, buscando nelas o seu fundamento maior.

A medida em que a atividade da Administragio Publica agrega protagonismo 4 lei e
relega a Constituicdo a coadjuvancia inoperante, ela intensifica o seu perigoso abrago com a
criacdo de contextos lesivos a seguranga juridica dos cidaddos. Por essa razao, seja viabilizando
a concretizagdo de direitos fundamentais através da sua atividade, seja fazendo uso da
ponderagdo sob o postulado da proporcionalidade — a fim de encontrar uma solugdo através de

um critério que decorre dos principios constitucionais — a Administracdo agrega sentido a

283 O que em alguns casos podera ocorrer em razéo do contexto em que se afere a proporcionalidade, mas néo por
uma regra de prevaléncia absoluta.
284 \/er artigo de Ingo Sarlet ja referenciado neste subitem do capitulo.
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seguranga, conferindo razdes praticas ao sustento da teorica confianga a ser depositada no
Estado.

Por mais que seja natural o tensionamento entre valores, direitos, interesses € bens em
qualquer ordem juridica que busca conciliar esses elementos em prol de uma coexisténcia
harmdnica, que preserve tanto a integridade do sistema quanto a estabilidade social, a efetiva
consideracdo desses interesses, a luz do ordenamento, determinard o tom do regime politico-
juridico. Em vez de decretar o ndo prevalecimento prima facie de interesses legitimos dos
cidadaos, o que tornaria a seguranca juridica uma falacia, o Estado baseado na democracia e na
submissao de todos a norma juridica se encontra comprometido com o equacionamento dessas
expectativas por ele reconhecidas.

Por tais motivos, pode-se inferir que os Unicos meios a resolucao de conflitos entre o
interesse publico e os direitos fundamentais que ndo promovem o descarte da seguranca juridica
conferida aos cidaddos sdo aqueles consagrados pela propria Constitui¢do, que ao instituir um
Estado Democratico de Direito centrado na dignidade da pessoa humana, como ja analisado,

deixou como legado solucionador a ponderagao.

5 CONDICOES DA PRESUNCAO DE VERACIDADE A LUZ DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA

Pelo estudo das referéncias tedricas levantadas ao longo dos capitulos anteriores,
mostrou-se que a presun¢do de veracidade ndo pode ser aplicada processualmente, no
ordenamento juridico brasileiro, sem atender a algumas condi¢des de impostas pela dignidade
da pessoa humana, notadamente quando o interesse publico que a sustenta incorrer em rota de
colisdo com direitos fundamentais do cidaddo. A ponderacdo dos direitos em questdo —
consubstanciados através de normas principiologicas — enquanto dever estatal destinado a
preservacdo maxima possivel dos valores abrigados na Constitui¢do, requer a adocdo de
parametros, aqui denominados de condigdes, ja que condicionam a aplica¢ao processual da
presuncao de veracidade, ora exigindo que passem pelo crivo de algum pardmetro, ora impondo
obrigagdes a Administragcdo Publica.

Este capitulo ¢ destinado a identificacao de quais condigdes sdo impostas pela dignidade
da pessoa humana, suas projecdes e consequéncias a aplicacdo da prerrogativa estatal da

presuncao de veracidade no ambito processual, seja ele judicial ou administrativo.
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5.1 A colisao entre a presuncido de veracidade e os direitos fundamentais: a maxima da

proporcionalidade aplicada

A colisdo entre os direitos fundamentais do cidadao e o interesse publico que sustenta a
prerrogativa da presuncdo de veracidade, como visto, pode ser solucionada pela ponderacao,
tendo como postulado constitucional norteador a proporcionalidade, que permitira a
identificacdo da prevaléncia do interesse publico de concretizar o direito fundamental do
cidadao em foco ou do interesse publico de proteger os direitos transindividuais ou individuais
homogéneos que justificam o uso da prerrogativa.

Isso porque a prerrogativa, enquanto uma manifestacdo do poder estatal legitimado
através da persecucdo do interesse publico, segue a mesma logica aplicada ao uso do poder, o
qual, segundo o entendimento da doutrina de Hely Lopes Meirelles, ¢ confiado ao administrador
publico para ser usado em beneficio da coletividade, mas usado nos justos limites que o bem-
estar social exigir, de modo que a sua utilizagdo desproporcional, o seu emprego arbitrario
contra o administrado, constituem formas abusivas, ndo toleradas pelo Direito?®. Fazer uso
normalmente do poder ¢ emprega-lo segundo as normas legais, a moral da instituicdo, a
finalidade do ato ¢ as exigéncias do interesse publico; ja abusar do poder ¢ emprega-lo fora da
lei, sem utilidade publica?®.

Desse modo, quando contestado um ato administrativo e a presuncao de sua veracidade
incorrer em rota de colisdo com direitos fundamentais, o sopesamento baseado na adequacao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito permitird identificar se a prevaléncia da
aplicagdo da presunc¢ado de veracidade € proporcional ou ndo. Para esse fim, € preciso identificar
as normas principiologicas em colisdo, como foi feito nos exemplos dos precedentes judiciais
elencados nos subitens do capitulo anterior.

E sabido que todo ato administrativo é dotado de presungio de veracidade, e que essa
decorre da supremacia do interesse publico. Ocorre que o interesse publico que sustenta a
referida presuncao representa direitos transindividuais ou individuais homogéneos — que nao
dizem respeito a apenas um individuo singularmente considerado — sendo identificavel como
comum a todos os casos a seguranca juridica de toda a coletividade, ja que ha a expectativa (e

necessidade) de que os atos administrativos sejam confiaveis, permitindo a imediata producéo

285 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 42. ed. atual. até a Emenda Constitucional 90,
de 15.9.2015. S&o Paulo: Malheiros, 2016. p. 120
286 [bidem. p. 120
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de efeitos, a fim de que a atividade administrativa atenda aos anseios da eficiéncia e da
efetividade.

Essa necessidade/expectativa também atende a concretizacdo de outros direitos
fundamentais, que dependam dos efeitos produzidos pelo ato para que sejam viabilizados os
meios para a sua efetividade ou para efetiva-los em definitivo. Assim, ndo raro, o direito
fundamental & seguranca juridica ndo ir4 pesar apenas a favor do cidaddo litigante com a
Administracdo, mas em ambos os lados da balanca da colisdo, em paralelo com outros possiveis
direitos, 0s quais s6 poderao ser identificados a luz do caso concreto.

Ja levantadas e trabalhadas as premissas tedricas pertinentes, sendo possivel analisar a
colisdo em situagdo real entre o interesse publico na aplicagdo da presunc¢do de veracidade e os
direitos fundamentais de determinado cidadao, elege-se um auto de infra¢do lavrado com base
em suposta violagdo ao art. 34, inciso VII, da Resolucio n° 3.056, de 12 de margo de 2009%7,
da Agéncia Nacional de Transportes Terrestres, julgado pelo Tribunal Regional Federal da 4?

Regido, cuja ementa segue abaixo transcrita:

ANTT. ADMINISTRATIVO. PRESUNCAO DE LEGITIMIDADE E
VERACIDADE DOS ATOS ADMINISTRATIVOS. AUSENCIA DE PROVA DO
COMETIMENTO DA INFRACAO E DE MOTIVACAO. NULIDADE.

1. Nao basta, para sustentar a validade de auto de infragdo, o simples argumento, sem
qualquer lastro probatorio, de que os atos administrativos gozam de presuncdo de
veracidade e legitimidade. Os atos sancionatérios da Administracdo Publica devem
ser expedidos de forma suficientemente clara e lastreados em prova idonea.

2. O art. 50, II, da Lei n.° 9.784/99, estabelece que os atos administrativos que
"imponham ou agravem deveres, encargos ou san¢des" deverdo ser motivados. O ato
desprovido de motivagdo ¢ ato insuscetivel de compor objeto do controle analitico de
legalidade exercido pelo Poder Judiciario, nos termos do art.53 da Lei 9.784/99,
Sumula 473 do Supremo Tribunal Federal e art.2° da Lei 4.717/65.

3. Nulidade do auto de infracéo.?®®

Preliminarmente a analise, ¢ importante registrar que o entendimento consignado no

julgado de que a presuncdo de veracidade ¢ insuficiente, se isoladamente considerada, para

287 Atualmente revogada pela Resolucdo n° 4.799, de 27 de julho de 2015, que por sua vez foi revogada pela
Resolucdo n°® 5.982, de 23 de junho de 2022, todas da mesma agéncia reguladora.

288 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4* Regido (Quarta Turma). Apelagdo Civel n° 5001450-
36.2018.4.04.7105/RS. ANTT. Administrativo. Presuncdo de legitimidade e veracidade dos atos administrativos.
Auséncia de prova do cometimento da infracdo e de motivacdo. Nulidade. Recorrente: Agéncia Nacional de
Transportes Terrestres - ANTT. Recorrido: George Wisniewski. Relator: Des. Luis Alberto D Azevedo Aurvalle,
29 de maio de 2019. Disponivel em:
https://consulta.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=consulta_processual_resultado_pesquisa&txtValor=500145
03620184047105&selOrigem=TRF&chkMostrarBaixados=&todasfases=&selForma=NU&todaspartes=S&txtC
have=&numPagina=1 Acesso em: 13 de jan. 2024.
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sustentar a validade do ato administrativo sancionador, ndo ¢ pacifico na jurisprudéncia
brasileira, sendo comum identificar julgados que atribuem o 6nus da prova negativa do fato ao

impugnante (sustentando a prerrogativa inclusive como critério isolado de validade)?3®

, Mesmo
diante da auséncia de provas da Administra¢do, diferentemente daqueles que consagram a
conclusdo expressa no precedente acima transcrito.

Sobre o caso, tratava-se da aplicagdo de ato sancionador pela suposta infragdo
consistente em se evadir da fiscaliza¢do da atividade de transporte rodoviario de cargas. Como
foi constatado pelo juizo de primeira instancia, o auto de infracdo trazia como elementos de
informagdo apenas “a laconica expressao de que o condutor evadiu-se da fiscalizagdo, sem
descrever minimamente as circunstancias do fato, o tipo de veiculo e outras informagdes
relevantes para conferir ao ato administrativo os atributos ordinarios de presungdo de
legitimidade”?®°. A controvérsia em debate nos autos, precisamente indicada desde o inicio do
voto, era se a mera presungao de legalidade e legitimidade do auto seria suficiente para manter
a higidez do ato administrativo, diante da auséncia de outros elementos probatorios.

De um lado, a presun¢ao de veracidade nascida simultaneamente a lavratura do auto de
infracdo representava o interesse publico pela seguranca da coletividade (Art. 5°, caput da CF),
baseado na necessidade de que a atividade de fiscalizagdo estatal produzisse os seus devidos
efeitos, de que fosse garantido o cumprimento das normas de seguranca no transporte veicular,
inclusive com a imposi¢ao das sangdes legalmente previstas para desestimular a reincidéncia,
salvaguardando, por consequéncia de tais efeitos, outros direitos fundamentais proporcionados
pela seguranca no transito.

Do lado do cidaddo, encontrava-se em foco o seu direito fundamental ao devido
processo legal (Art. 5° inciso LIV da CF), com o respeito das garantias processuais do
contraditdrio e da ampla defesa (Art. 5°, inciso LV da CF) — que s6 seriam concretizaveis se

houvesse meios que lhe permitisse uma efetiva reacdo a acusagao contida no ato administrativo,

289 A titulo de exemplos: Apelagdo Civel n°® 0062928-50.2018.8.21.7000 (Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul); Agravo de Instrumento n® 2182323-67.2021.8.13.0000 (Tribunal de Justica de Minas Gerais); Apelacéo
Civel n® 0022669-91.2017.4.02.5001/ES (Tribunal Regional Federal da 2% Regiao); Apelagao Civel n° 5023900-
08.2018.4.03.6100/SP (Tribunal Regional Federal da 3 Regido); Apelacdo Civel n° 0035696-22.2016.4.01.3800
(Tribunal Regional Federal da 12 Regi&o).

290 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4* Regido (Quarta Turma). Apelagdo Civel n° 5001450-
36.2018.4.04.7105/RS. ANTT. Administrativo. Presuncdo de legitimidade e veracidade dos atos administrativos.
Auséncia de prova do cometimento da infracdo e de motivacdo. Nulidade. Recorrente: Agéncia Nacional de
Transportes Terrestres - ANTT. Recorrido: George Wisniewski. Relator: Des. Luis Alberto D Azevedo Aurvalle,
29 de maio de 2019. Disponivel em:
https://consulta.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=consulta_processual_resultado_pesquisa&txtValor=500145
03620184047105&selOrigem=TRF&chkMostrarBaixados=&todasfases=&selForma=NU&todaspartes=S&txtC
have=&numPagina=1 Acesso em: 13 de jan. 2024. p. 1
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tais como as imagens de cameras que tivessem flagrado a suposta evasdo a fiscalizagdo — e
também o direito a seguranga juridica (Art. 5°, caput da CF), este fundado na expectativa
legitima de que os direitos decorrentes da sua dignidade de pessoa humana fossem efetivamente
respeitados pelo Estado.

Analisando-se a proporcionalidade de uma aplicagdo processual da presungdo de
veracidade, estando em rota de colisdo as normas principiologicas descritas, verifica-se que,
quanto a maxima da adequacdo, pode-se entender que essa aplicagao guarda uma correlagdo
congruente com o seu fim, de que o ato administrativo sancionador produza os seus devidos
efeitos e estes as devidas consequéncias concretizadoras do interesse publico mencionado.
Assim, a aplicag@o da presungdo ¢ um meio adequado ao alcance do fim a que ela se destina.

Importa considerar também que a ndo aplicagdo processual da presungao de veracidade
nao impediria que o mencionado fim fosse atingido, pois o ato administrativo continuaria valido
e produzindo efeitos até que se decidisse (caso se decidisse) pela sua invalidade. No curso do
processo, os elementos probatorios e de informacdo apresentados pelo cidaddao (quando
possivel) e at¢ mesmo uma confissdo da conduta que ensejou a pratica do ato podem resultar
num reconhecimento da sua veracidade, dai porque a ndo aplicagdo processual da presungao
também pode ser entendida como um meio capaz de produzir o fim mencionado.

No que diz respeito a maxima da necessidade, verifica-se que, entre os dois meios
existentes, que sdo a aplicagdo processual da presuncao de veracidade e a ndo aplicacdo dessa
presuncdo, constata-se que a aplicag@o, no contexto do caso — que ¢ de auséncia de qualquer
prova ou elemento robusto de informagdo que permita uma efetiva reagdo a acusacdo contida
no ato — seria 0 meio mais gravoso ao cidadao, pois promoveria uma verdadeira aniquilagao
das garantias processuais do contraditério e da ampla defesa, e consequentemente da sua
seguranga juridica, deixando-o sem qualquer possibilidade de reacdo a acusacdo da infragdo
que lhe foi imputada no auto. Trata-se de um verdadeiro sacrificio desnecessario a direitos
fundamentais, quando ha um dever estatal (¢ também um interesse publico) de busca pela
verdade e da observancia e real efetividade das normas constitucionais.

Ja no que toca a maxima parcial da proporcionalidade em sentido estrito, verifica-se que
a aplicagdo da presungdo de veracidade, no caso sob analise, a0 mesmo tempo em que causa
uma nao satisfacdo em absoluto das garantias processuais do contraditorio e da ampla defesa
do cidaddo, em pouco ou nada acresce o grau de satisfagdo dos direitos fundamentais da
coletividade colidentes, pois ndo houve sequer abordagem posterior do veiculo que permitisse

constatar riscos concretos decorrentes de um sobrepeso da carga, por exemplo.
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Numa analise consequencialista do caso, identifica-se que a ndo aplicacdo da presunc¢do
de veracidade, apesar de expor o ato a invalida¢do (como de fato restou reconhecido no
processo), ndo desencadearia resultados praticos para além do cidadao autuado, em relagao ao
qual as consequéncias seriam positivas. A nivel de consequéncias negativas, ndo se verifica
nenhum dano concreto a coletividade em geral ou a terceiros individualmente considerados; hé
um possivel estimulo a reincidéncia no descumprimento de normas de fiscalizagdo, o que nao
assume um viés pragmatico. Tratando-se de um ato sancionador, o suposto fato (a infragdo) ja
teria ocorrido. Além disso, ainda que se considere a hipdtese de a evasao a fiscalizagao ter
realmente existido, ndo foi possivel constatar nenhum perigo concreto a seguranga do transporte
de cargas, o que existiria se fosse abordado o veiculo posteriormente a evasdo e detectada uma
sobrecarga, como ja dito anteriormente.

Pode-se deduzir, portanto, que a aplicagdo da presungao de veracidade a situagdo em
foco, se tivesse ocorrido, caracterizaria uma ofensa a solugao identificada através do postulado
constitucional da proporcionalidade. Se o que efetivamente corresponde ao interesse publico s6
¢ identificavel, na pratica, a partir da analise de cada situagdo em concreto, como foi sustentado
ao longo deste trabalho a partir das referéncias doutrinarias adotadas, o interesse publico no
caso analisado se consubstanciava na efetiva satisfacdo dos direitos fundamentais do cidadao
no ambito processual, caracteristica basilar de um Estado de Direito que prima pela busca da
verdade e pela preservacao da dignidade da pessoa humana.

Como j4 dito ao tratar da funcdo processual da dignidade da pessoa humana, ndo se
entende pela incompatibilidade absoluta da aplicacdo processual da presunc¢io de veracidade,
pois ha casos em que a proporcionalidade resultard no interesse publico da sua protecdo. Para
ilustrar hipotese de prevaléncia da presuncao de veracidade em ambito processual, elege-se um
auto de infracdo de transito lavrado com base na infringéncia ao Art. 175 da Lei n® 9.503, de 23
de setembro de 1997 (Cddigo de Transito Brasileiro — CTB), em caso também apreciado pelo
Tribunal Regional Federal da 4* Regido, cuja sucinta ementa e o relatorio trazem as seguintes

informacdes, respectivamente:

ADMINISTRATIVO. INFRACAO DE TRANSITO. ANULACAO DE ATO
ADMINISTRATIVO. PRESUNCAO DE LEGITIMIDADE E VERACIDADE NAO
AFASTADAS. Inexistem nos autos elementos suficientes para afastar a presun¢ao de
veracidade e legitimidade de ato administrativo de infragdo de transito, ndo sendo
possivel, pois, sua desconstituigdo.

Narrou o demandante que foi autuado no dia 03/11/2017, as 22h25min, na BR-116,
supostamente ter infringido o art. 175 do Codigo de Transito Brasileiro. Sustentou que
¢ impossivel a pratica da conduta de arrancar bruscamente, ja que o agente de transito
refere que o ato foi praticado ao passar pela viatura. Sustenta que a arrancada brusca



99

demanda que o veiculo esteja parado e posteriormente arranque. Alegou que, por ter
descarga livre, sem silenciador, dada a velocidade em que estava, gerou confusdo no
agente de transito, por conta do ruido emitido pela descarga. Argumentou
que ndo agiu com a intengdo de exibicionismo, ndo havendo qualquer indicagio neste
sentido, ¢ que a simples arrancada brusca, tal como esta informada no auto de
infragdo, ndo tem o conddo de configurar a infragdo prevista no art. 175 do CTB,
podendo ocorrer por mera inabilidade do condutor.?!

A proibigdo contida no dispositivo legal do CTB que descreve a infragdao consiste em
“utilizar-se de veiculo para demonstrar ou exibir manobra perigosa, mediante arrancada brusca,
derrapagem ou frenagem com deslizamento ou arrastamento de pneus”?%2. No auto de infracio,
consta a descricao do agente publico da Policia Rodoviaria Federal de que teria havido a “utiliz
veic demonst/exibir manobra perigosa mediante arrancada brusca”, bem como os elementos de
informacao nas observagoes “rodas proeminentes excedendo o limite dos paralamas, tocando-
0s, 0 que compromete a seguranga. descarga livre. ao passar pela vtr realizou arrancada brusca,
acelerando a plena poténcia. so foi possivel abordar devido fechamento do semaforo”?%,

Nota-se que, neste caso, o cidaddo ndo negou completamente o fato no processo, e sim
que o ocorrido pudesse caracterizar a infragdo. Inclusive, diferentemente do primeiro caso
analisado, neste houve a abordagem pessoal do condutor pelo agente publico, imediatamente
apos a ocorréncia. Pelas informagdes prestadas em juizo pelo cidaddo, a discussdo processual
ficou circunstanciada na conduta da arrancada exigir que o veiculo estivesse parado ou nao,
bem como na ocorréncia ou nao da intengao exibicionista da manobra.

Sobre isso, 0 juizo de primeira instancia entendeu — o que foi confirmado pelo Tribunal
— que “ainda que o autor alegue que a arrancada brusca pode ocorrer por impericia, € ndo com
a inten¢do de exibicionismo, tenho que ndo ¢ seu caso, pois na inicial consta que o autor ¢
piloto”?®*. Além disso, ficou consignado o entendimento judicial de que a arrancada brusca a
que se refere o Art. 175 do CTB ndo exige que o veiculo esteja parado, podendo ocorrer também

quando o motorista acelera o veiculo de forma abrupta e excessivamente®®.

291 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4* Regido (Terceira Turma). Apelacdo Civel n® 5000306-
18.2018.4.04.7108/RS. Administrativo. Infracdo de transito. Anulagdo de ato administrativo. Presuncdo de
legitimidade e veracidade ndo afastadas. Recorrente: Juvenal Raoni Sousa Flores. Recorrido: Unido. Relator: Des.
Rogério Favreto, 22 de outubro de 2019. Disponivel em:
https://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/inteiro_teor.php?orgao=1&numero_gproc=40001416761&versao_gpro
c=3&crc_gproc=8092bbd0&termosPesquisados=anV2ZW5hbCByYW9uaSBzb3VzYSBmMbG9yZXMg Acesso
em: 19 de jan. 2024.

292 BRASIL. Lei n°9.503, de 23 de setembro de 1997. Institui o Codigo de Transito Brasileiro. Brasilia, 1997.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9503compilado.htm Acesso em: 19 jan. 2024.

293 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regido (Terceira Turma). ob. cit., p. 2-3

2% BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regido (Terceira Turma). ob. cit., p. 3

295 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4? Regido (Terceira Turma). ob. cit., p. 3
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Nesse contexto processual, ¢ possivel considerar que a presun¢do de veracidade
representava o interesse publico assentado em fim semelhante ao do caso anterior, o de proteger
a seguranca da coletividade no transito (Art. 5°, caput da CF), a fim de que o ato administrativo
produzisse os seus efeitos, impondo-se a sangdo de modo a promover o seu viés educativo e
desestimulante a reincidéncia em agdes que promovam perigo em via publica. Quanto ao
cidaddo, pesavam o respeito as garantias processuais do contraditério e da ampla defesa (Art.
5°, inciso LV da CF) e o direito a seguranca juridica (Art. 5°, caput da CF).

Pondo-se a aplicacdo processual da presuncdo de veracidade sob analise de
proporcionalidade, quanto & méxima da adequagdo, pode-se entender o mesmo que o caso
anterior, ou seja, a aplicagdo da presunc¢do ¢ meio capaz de produzir o fim desejado, de que o
ato administrativo sancionador continue a produzir os seus devidos efeitos e estes as respectivas
consequéncias concretizadoras do interesse publico descrito. Ja sobre a maxima da necessidade,
constata-se que, diferentemente do caso anterior, a aplicagdo da presuncdo de veracidade nao
implicard numa violagdo das garantias processuais do contraditorio e da ampla defesa, pois o
proprio cidadao, ao reconhecer o fato e conduzir o processo, com as informagdes por ele
prestadas, a discussao do conceito de arrancada e sua caracterizacao, esvaziou a sua necessidade
de que a Administragdo provasse que o fato ocorreu para que ele pudesse se defender. Tanto ¢

que, ao interpor Recurso Especial, aduziu que era desnecessario o reexame probatorio:

Ou seja, a tese ¢ unicamente de direito, ndo sendo necessaria para sua apreciagdo
qualquer apreciagdo além do que ja consta no acérddo. A questdo fatica-probatéria
estd incontroversa no acordao e ¢ suficiente para que possa o STJ cumprir sua missao
constitucional de dar a correta interpretacdo ao art. 175 do Coédigo de Transito
Brasileiro.

A tese juridica, pois, debatida no recurso especial cinge-se: E possivel o cometimento
da infra¢do do art. 175 do CTB — arrancada brusca — com o veiculo em andamento?
Para tal aprecia¢do, bastam os elementos ja constantes no acérddo que julgou ou
recurso de apelacdo” (fls. 263/265¢).2%

2% BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Segunda Turma). Embargos Declaratérios no Agravo Interno no
Agravo em Recurso Especial 1866367/RS (2021/0094170-2). Processual civil. Embargos Declaratérios no
Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial. Infracdo de transito. Art. 175 do CTB. Presuncdo de legitimidade
e veracidade ndo afastadas. Alegada violagao aos arts. 489 e 1.022 do CPC/2015. Inexisténcia de vicios, no acérdao
recorrido. Inconformismo. Controvérsia resolvida, pelo tribunal de origem, a luz das provas dos autos.
Impossibilidade de revisao, na via especial. Agravo interno improvido. Embargos de declaracdo. Alegada violacéo
ao art. 1.022 do CPC/2015. Vicios inexistentes. Inconformismo. Rejeicéo dos embargos de declaracdo. Recorrente:
Juvenal Raoni Sousa Flores. Recorrido: Unido. Relatora: Min. Assusete Magalhdes, 14 de fevereiro de 2022.
Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202100941702&dt_publicacao=16/02/20
22 Acesso em: 19 jan. 2024. p. 2
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Ainda que se considere que tais afirmacdes, nesses exatos termos, visavam ao

afastamento da incidéncia do entendimento consolidado na Simula n® 7 do STJ?%

, essa redugao
do caso ao enquadramento da arrancada, sem a negativa do fato, deu-se pelo proprio autor,
desde as primeiras informacgdes prestadas no processo. Diferentemente do outro auto de
infracdo analisado, que ndo trouxe qualquer detalhe informacional que permitisse uma reagao
a nivel de contraditério, o desse caso conteve um detalhamento especifico sobre as
caracteristicas identificadas no veiculo, que reforcaram a ocorréncia da abordagem informada
pelo agente publico, a qual nao foi negada pelo cidadao.

Por tais circunstancias processuais, nao se constata um cerceamento ao contraditorio e
a ampla defesa do cidadio nessa situagao concreta, podendo-se concluir que tanto a aplicagao
processual da presungao de veracidade quanto a sua ndo aplicag¢do se equivaleriam na analise
da méaxima parcial da necessidade, j& que nenhuma delas se mostra mais gravosa a tais garantias
processuais. Em relacdo a proporcionalidade em sentido estrito, a aplicagdo da presuncao de
veracidade, no processo, ndo diminuiria o grau de satisfagdo das garantias processuais
fundamentais do cidaddo, como explicado, e a0 mesmo tempo, satisfaria o interesse publico
que sustenta a prerrogativa, a fim de que o ato continuasse a gerar seus efeitos e pudesse
promover a protecio dos direitos j4 mencionados da coletividade. E contexto, assim, em que a
aplicacdo da presunc¢do de veracidade se mostra proporcional.

Deve-se considerar ainda que a ndo aplica¢do da presuncao de veracidade, nesse caso
concreto, levaria a uma insuficiéncia das informagdes prestadas pelo agente publico no auto de
infra¢do para sustentar a veracidade do ato, obrigando a Administracdo a produzir uma prova
que ndo possuia, ja que o reconhecimento do fato, pelo cidaddo, nao se deu de forma precisa a
ponto de caracterizar uma confissdo, levando em conta que a capitulacao do Art. 175 do CTB
exige a inten¢do de demonstrar ou exibir a manobra perigosa (uma arrancada acidental curta
por um recém habilitado ndo caracterizaria a infracao).

Nao se tratava de situagdo em que a Administragdo omitiu, deliberadamente,
informacdes que sabidamente possuia, ou que as informacdes indicadas na motivacao do ato
eram genéricas e laconicas a ponto de ndo permitir defesa, ou ainda de um ato administrativo
decorrente de uma fiscalizagdo planejada (que permite uma preparagio para a documentacao
do fato). A situagdo foi repentina, imprevista, em via publica, valendo-se o agente da descrigao
detalhada do que identificou para motivar a lavratura do auto, nao tendo o fato sido apontado

como inexistente pelo cidadao.

297 Que define que a pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja Recurso Especial.
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Impedir a aplicagdo processual da presuncao de veracidade, em absoluto, levaria a um
impedimento de aplicacdo da lei a diversas situacdes que, como essa, s3o imprevisiveis aos
agentes publicos, valendo-se eles dos recursos que dispdem para documentar o fato, que em
inimeras vezes, diga-se, ¢ reconhecido pelo cidaddao, que assume honestamente as
consequéncias da lei. Por essa razdo, ao mesmo tempo em que ndo se deseja que a aplicagdo da
presuncdo de veracidade se converta em instrumento viabilizador de arbitrariedades, também
nao se almeja que a lei deixe de ser aplicada em contextos peculiares como o descrito.

Talvez a tecnologia e os recursos financeiros, conjuntamente e futuramente, permitam
alcangar um estado em que se possa exigir da atividade administrativa que constitua prova em
abundancia de seus atos praticados em contextos imprevistos € ndo planejados, como o flagrante
de uma arrancada em via publica em qualquer angulo que ocorra em relacdo a uma viatura,
gravado em video a ponto de permitir at¢ a medi¢do da alteracdo da velocidade do veiculo.
Entretanto, ¢ de se reconhecer que, no atual contexto, tal exigé€ncia resultaria numa
inaplicabilidade da lei a uma série de condutas imprevisiveis a atividade estatal, o que
promoveria um decréscimo a seguranca da coletividade e a eficiéncia administrativa na coibi¢ao
de infragdes, razao pela qual o sopesamento destinado a identificar se € proporcional ou nao a
aplicagdo processual da presun¢do de veracidade se mostra o melhor instrumento a equacionar

os direitos envolvidos, como uma condi¢do decorrente da dignidade da pessoa humana.

5.2 A condi¢ao da Publicidade

Pressuposto de toda atividade de um Estado que se encontra submetida ao império das
normas juridicas, a publicidade foi erigida pela Constituigdo Federal de 1988 ao patamar de
principio regente da Administragdo Publica brasileira (Art. 37, caput). Por ela, os atos da
Administragdo devem merecer a mais ampla divulgagdo possivel entre os cidaddos, e isso
porque constitui fundamento do principio promover a possibilidade de controlar a legitimidade
da conduta dos agentes administrativos?®.

A excecdo constitucionalmente prevista ao que preconiza o principio da publicidade ¢ o
sigilo que seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado (Art. 5°, inciso XXXIII),
tais como as hipoteses que digam respeito a seguranca nacional, investigacdes policiais ou

interesse superior da Administragdo a ser preservado em processo previamente declarado

sigiloso nos termos da Lei n° 8.159, de 8 de janeiro de 1991, da Lei n° 12.527, de 18 de

2% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24 ed. Revista, ampliada e
atualizada até 31.12.2010. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 23
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novembro de 2011 (Lei de Acesso a Informagdo — LAI)?®, e pelo Decreto n° 7.845, de 14 de
novembro de 2012.

A logica que fundamenta esse dever da publicidade ndo decorre de mera escolha
especifica a esse respeito do poder constituinte, e sim do regime democratico estabelecido no
Brasil. Como enuncia Norberto Bobbio, um dos consensos de todos os discursos sobre a
democracia consiste em afirmar que ela é o governo do “poder visivel”, na qual “nada pode
permanecer confinado no espago do mistério”3%. Por essa caracteristica basilar, ndo pode haver,
no Estado Democratico de Direito, o ocultamento aos cidaddos dos assuntos que a todos
interessam, ¢ muito menos em relacdo aos sujeitos individualmente afetados por alguma
medida®®?.

Por essa razdo, por mais que seja admissivel a aplicagdo processual da presungdo de
veracidade em contextos em que o ato administrativo foi produzido sob as circunstancias
peculiares da imprevisibilidade do fato e da necessidade da atuagdo administrativa — desde
que as informagdes na motivagdo do ato permitam a defesa do cidaddo e ndo incorram em

prejuizo a efetividade de suas garantias processuais>’2

— 0 que se percebe corriqueiramente ¢
um abuso da presungdao de veracidade, ao sabor do arbitrio estatal, convertendo-a em
instrumento que, em vez de salvaguardar o interesse publico, protege interesses escusos ou o
desleixo na pratica do ato.

E o caso emblemético e habitual da expedi¢io do auto de infragio de transito por
estacionamento irregular que incorra em uma das dezenas de hipdteses elencadas nos incisos
do Art. 181 do CTB. Ora, desconhece-se agente publico de transito, no pais, que ndo possua um
aparelho celular que contenha a tecnologia de camera, e, ainda que houvesse, nao se revela de
grande custo a Administracdo equipar tais agentes com um aparelho simples para uso
estritamente funcional. A infragao descrita ndo constitui conduta repentina e executada em curto
espaco de tempo como uma manobra irregular (a exemplo da arrancada analisada no subitem
anterior), a ponto de ndo permitir o seu registro sem grande esfor¢o. J4 compde a estrutura da
notificacdo do auto de infracdo de transito o espago para a imagem capturada por cameras
acopladas ao sensor de velocidade, que poderia servir de campo a inser¢do da imagem da

infracdo capturada pelo agente.

29 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 42. ed. atual. até a Emenda Constitucional 90,
de 15.9.2015. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 100

300 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. Trad. Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2000.
p. 98

301 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 30 ed. Séo Paulo: Malheiros, 2013.
p. 117

302 Como explicado no subitem anterior deste capitulo.
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Neste contexto, por forca do dever imposto pelo principio da publicidade, deve-se
reconhecer inadmissivel, inclusive em ambito administrativo, que a presuncdo de veracidade
de tais autos de infracao de transito, baseada apenas na palavra do agente (que geralmente so
indica a capitulacdo da infracdo, a data, o horario e a placa do veiculo), seja suficiente a sua
sustentacdo diante da contestacdo do fato pelo cidaddo, exceto se, por um cuidado singular, o
agente houver incluido na motiva¢do os dados de testemunhas do fato que permitam a sua
identificacdo em ambito processual, o que ¢ uma raridade e ainda assim exigiria a verificagao
da satisfagao do contraditorio e da ampla defesa.

A prerrogativa estatal ndo pode funcionar como expressao de aquiescéncia ao desleixo,
ao pouco esfor¢o da Administragdo, onerando o cidaddo com uma prova negativa de impossivel
ou dificil produg¢ao, quando o sentido da publicidade induz a diretriz de viabilizagdo do controle
da atividade administrativa, permitindo a aferi¢do da legitimidade de suas praticas. Outra
justificativa a esse entendimento, especialmente no que diz respeito aos atos sancionadores,
pode ser extraida da ligdo de Celso Antonio acerca da exigéncia de voluntariedade para incursao

na infracao:

O Direito propde-se a oferecer as pessoas uma garantia de seguranga, assentada na
previsibilidade de que certas condutas podem ou devem ser praticadas e suscitam
dados efeitos, ao passo que outras ndo podem sé-lo, acarretando consequéncias
diversas, gravosas para quem nelas incorrer. Donde, e de meridiana evidéncia que
descaberia qualificar alguém como incurso em infragdo quando inexista a
possibilidade de prévia ciéncia e prévia eleigdo, in concreto, do comportamento que
o livraria da incidéncia na infragdo e, pois, na sujeigdo as sangdes para tal caso
previstas. 3%

Se € exigivel a prévia ciéncia e a prévia elei¢ao do comportamento que livraria o cidadao
da incidéncia na infragdo, a fim de se caracterizar a voluntariedade, mostra-se incompativel
com a pretensdo punitiva do Estado e com dever de publicidade dos atos administrativos o
reducionismo dos elementos de informagdo e documentagao do ato a ponto de ndo permitir, em
muitos casos, sequer a lembranga do cidaddo de que o fato teria realmente ocorrido ou nao, ou
ainda (e mais grave) uma reacdo a nivel de contraditorio e ampla defesa.

O que se pretende com a imposicao da san¢do ¢ “desestimular a pratica daquelas
condutas censuradas ou constranger ao cumprimento das obrigatorias”3%, do que decorre que a
ciéncia do cidadao sobre a conduta infratora ndo deve se dar apenas a nivel de formalizacao da

notifica¢cdo, mas de conhecimento efetivo das circunstancias do fato, o que ndo ocorre com uma

303 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 30 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013.
p. 871
304 Ibidem. p. 864-865
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capitulagdo simpléria da conduta no auto. A puni¢do por um fato que ndo esta no ambito de
consciéncia do cidaddo ndo imprime nenhum viés educativo a san¢do; promove a revolta € o
sentimento de injustica. Dai o porqué de o respeito a publicidade ser tao caro a atividade
administrativa sancionadora.

Demian Guedes ja apontava para a publicidade como um principio condicionante da
aplicagdo da presuncao de veracidade, apesar de fazer uma defesa mais abrangente da limitagao
por ela imposta a prerrogativa, sustentando a incompatibilidade de sua aplicagdo no processo
administrativo quando contestado o ato pelo cidaddo. Para o insigne publicista, a op¢ao por um
Estado democratico tem como consequéncia a ado¢do de processos estatais igualmente
democraticos, ou seja, processos nos quais publicidade e transparéncia sejam principios
fundamentais, possibilitando o seu controle pelo cidaddo, através da a exteriorizagdo objetiva
(prova) dos fatos que servem de fundamento para a atuacio estatal®®.

Concorda-se que a Administracdo tem o dever de exibir, no processo administrativo,
todos os documentos e informagdes publicos dos quais dispde e que sustentam a verdade do
ato, viabilizando ao cidaddo o controle da atividade administrativa e a tutela de direitos
fundamentais. Entretanto, essa obrigagcdo, na compreensdo que aqui se desenvolve, ndo resulta
num impedimento absoluto a aplicacao da presuncdo de veracidade no ambito do processo
administrativo, pois hé casos, como dito, em que a Administracao realmente nao teria condi¢des
de documentar o fato em abundancia e a prova negativa nao ¢ de dificil ou impossivel produgdo
ao cidaddo.

Destaca-se ainda, a respeito da publicidade, o fundamental papel desempenhado no
ordenamento juridico brasileiro pelas disposicdes da LAI, que disciplina o exercicio do direito
de acesso a informagdo em todos os trés Poderes da Republica e nas entidades autdbnomas do
Ministério Publico e dos Tribunais de Contas, nas esferas federal, estadual e municipal. Ao
impor a observancia de prazos para a resposta aos pedidos de acesso a informagdo, definir
condigdes claras quanto as hipdteses de negativa de acesso e estabelecer a obrigagdao de
transparéncia ativa de informagdes publicas, a aplicacdo dessa lei e seus respectivos atos
regulamentadores vem promovendo, desde a sua edi¢do, uma transformagao muito significativa

na transparéncia dos atos administrativos da Administragdo Publica brasileira, viabilizando

305 GUEDES, Demian. Processo administrativo e democracia: uma reavaliagdo da presuncéo de veracidade.
Orientador: Leonardo Greco. 2007. 143 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Universidade Gama Filho, Rio de
Janeiro, 2007. p. 97
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tanto o controle da atividade estatal quanto a tutela judicial e administrativa de direitos
fundamentais®®,

A publicidade € o que, numa primeira linha de analise, possibilita a defesa do cidadao
diante de condutas arbitrarias do Estado. A sua ligagdo com a dignidade da pessoa humana ¢
tdo umbilical que seria inviavel aferir se grande parte das proje¢des decorrentes desse principio,
que sdo os direitos fundamentais, estariam realmente sendo respeitadas sem que houvesse a
publicidade dos atos administrativos. Por essa razdo, ela condiciona a aplicagdo da presungao

de veracidade, impondo um fazer administrativo baseado no respeito as garantias dos cidadaos.

5.3 A condig¢do da Urgéncia

Fator singular a pesar a favor da aplicacdo da presuncdo de veracidade, pelo interesse
publico envolvido representar uma gama de direitos fundamentais transindividuais ou
individuais homogéneos, diz respeito ao contexto de urgéncia que envolve a pratica de certos
atos administrativos, muito comum em situagdes como a da requisi¢do administrativa. Impondo
restricoes ao direito fundamental a propriedade dos cidaddos (Art. 5°, caput da CF), essa
requisi¢do, explica Maria Sylvia, pode se apresentar de diferentes formas, incidindo ora sobre
bens, moveis ou imdveis, ora sobre servicos, identificando-se, as vezes, com a ocupagao
temporaria e assemelhando-se, em outras, & desapropriagio®"’.

A propria Constitui¢do, no rol de direitos fundamentais do Art. 5°, em seu inciso XXV,
traz o fundamento desse ato administrativo que impde restri¢gdes sobre a propriedade privada,
consignando que “no caso de iminente perigo publico, a autoridade competente podera usar de
propriedade particular, assegurada ao proprietario indenizacdo ulterior, se houver dano”3%,
Além desse dispositivo, a propria funcdo social da propriedade, prevista no inciso XXIII do Art.
5°eno inciso I1I do Art. 170 da CF, constitui fundamento para a pratica desse ato administrativo,

ja que condiciona o direito de propriedade a atender a essa funcao, como pontua José dos Santos

Carvalho Filho3®%°,

306 A esse respeito, o Art. 21 da LAI, que reza que “ndo podera ser negado acesso a informagdo necesséria a tutela
judicial ou administrativa de direitos fundamentais”, e o seu respectivo Paragrafo unico, segundo o qual “as
informagBes ou documentos que versem sobre condutas que impliquem violagéo dos direitos humanos praticada
por agentes publicos ou a mando de autoridades publicas ndo poderdo ser objeto de restricdo de acesso”, firmam
importantes pilares a favor da publicidade das informagdes e documentos que digam respeito a violacdo de direitos
decorrentes da dignidade da pessoa humana.

307 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 135

38 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm Acesso em: 23 jul. 2023.

309 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24 ed. Revista, ampliada e
atualizada até 31.12.2010. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 724
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Uma leitura do Decreto-lei n° 4.812, de 8 de outubro de 1942, que dispde sobre a
requisi¢cdo de bens imoveis e moveis, necessarios as forcas armadas e a defesa passiva da
populagdo, permite a percepgao, sem grande esforco, de que a requisicdo administrativa tem
fundamento no interesse publico de proteger direitos fundamentais transindividuais como a
vida, a saude, a segurancga e outras projecdes da dignidade da pessoa humana, sendo justificada
pela urgéncia da necessidade dos recursos materiais (no caso dos bens) ou da forca de trabalho
(no caso dos servigos), traduzida pelo contexto de “perigo publico iminente”.

Em caso que serve a compreensao da relagao dessa urgéncia com a aplicagdo processual
da presungdo de veracidade, ao julgar o Agravo de Instrumento em Mandado de Seguranca n°
0494769-05.2017.8.13.0000, no qual se discutia a veracidade dos fatos que levaram a edi¢ao
de um Decreto Municipal que constituiu a requisi¢ao administrativa sobre bens e servicos de
uma Santa Casa de Misericordia — almejando-se a concessdo de liminar para suspender os
efeitos da requisi¢ao administrativa — na fundamentagdo do voto da relatoria acolhido por
unanimidade, a 3* Camara Civel do Tribunal de Justica de Minas Gerais firmou o seguinte

entendimento:

Os trechos do Parecer/Se¢do/MS/MG n°® 27/2016 acima transcritos demonstram o
iminente perigo publico, diante do constatado risco de fechamento da Santa Casa de
Misericordia de Sao Sebastido do Paraiso, o que prejudicaria a assisténcia médica
hospitalar de 23 Municipios, especialmente na rede de urgéncia e emergéncia
vinculada ao Sistema Unico de Saude.

Assim, tendo em vista a urgéncia da intervengdo administrativa decorrente do
iminente perigo publico ¢ razoavel que essa se dé antes de oportunizado o
contraditério e a ampla defesa ao Agravante, uma vez que tal medida visa evitar
prejuizo a coletividade, o que ndo impede a submissdo da questdo ao Poder Judiciario,
como ocorreu in casu, sendo possivel inclusive a indenizagdo do Agravante em caso
de dano.

Em que pese a relevancia das alegagdes do Agravante no tocante a incongruéncia das
datas contidas no Parecer/Se¢do/MS/MG n° 27/2016, que teria sido concluido antes
do término da Visita Técnica de Auditoria, bem como o fato de o Municipio possuir
débito com a Santa Casa, neste momento processual, tais alegagdes ndo sdo suficientes
para afastar a presungdo de legalidade e veracidade do Decreto Municipal n°
4.865/2016, nem tampouco retiram o carater de iminente perigo publico que justificou
a decretacdo da requisi¢do administrativa.

No tocante as alegacdes do Agravante na exordial do Mandado de Seguranga de
imoralidade e ilegalidade no Decreto em razdo do prévio conhecimento de sua futura
nomeacdo pelo interventor, da realizacdo de prévia e secreta reunido entre este, o
Prefeito, o Secretario de Satude, a Promotora de Justica e o auditor do Ministério da
Satde anteriormente a edicdo do supracitado Decreto, bem como de retaliagdo de
cunho politico, tenho fundada duvida acerca da efetiva desnecessidade de dilagdo
probatoria para que sejam apurados os fatos narrados.

Desta forma, estando presente o iminente perigo publico que justificou a decretacdo
da requisi¢do administrativa, bem como nao tendo sido demonstrado pelo Agravante
fundamentagdo relevante para afastar a presungdo de legalidade e veracidade do
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Decreto Municipal n° 4.865/2016, deve ser mantida a decisdo que indeferiu o pedido
liminar®®,

A fundamentacdo do julgado denota o cuidado do Tribunal com a urgéncia contida no
iminente perigo publico que motivou a pratica do ato administrativo de requisicdo. Mesmo com
o reconhecimento da inconsisténcia de algumas das informagdes contidas no parecer que
embasou, a nivel de motivagdo, a pratica do ato administrativo, os interesses envolvidos na
situacdo demonstravam que a atengdo para as consequéncias de uma possivel concessao da
liminar para suspender os efeitos do ato de requisi¢do prevaleceu no caso, diante da urgéncia
aludida e do provavel prejuizo a coletividade.

Como pontuado pelo acordao, a Santa Casa de Misericordia de Sao Sebastido do Paraiso
era referéncia para 23 municipios e, conforme consignado no Decreto Municipal, era o tinico
hospital do municipio e polo regional para o atendimento da especialidade de cardiologia pelo
SUS, pelo que o risco de seu fechamento configurava iminente perigo publico. Neste contexto,
a consubstanciar o interesse publico que sustentava a presun¢do de veracidade, verificava-se a
prote¢do do direito fundamental a vida e a satde da coletividade de 23 (vinte e trés) municipios
cujas populagdes eram atendidas pela Santa Casa (respectivamente Art. 5°, caput e Art. 6°, caput
da CF), baseado na necessidade de que o ato administrativo produzisse os seus efeitos,
assegurando-se a continuidade do funcionamento do estabelecimento de saude.

Do outro lado da lide, o cidadao nega a existéncia do fato, afirmando ndo haver iminente
perigo publico e alegando a violagdo do seu direito de defesa, do contraditorio e do devido
processo legal, porque a requisicao administrativa teria sido decretada sem a precedéncia de um

processo administrativo, dentre outras razdes®!!

. No sopesamento entre os principios colidentes,
a adequacao da aplicacdo da presuncao de veracidade ao fim desejado estaria presente. No que
diz respeito a maxima da necessidade, verifica-se que a aplicagdo processual da presun¢ado, ao
mesmo tempo em que ndo inviabiliza ao cidaddo uma prova negativa do fato do iminente perigo

publico decorrente do risco de fechamento da institui¢ao pela mé satide financeira — ja que era

310 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais (3* Camara Civel). Agravo de Instrumento em Mandado de
Seguranca n° 1.0000.17.049476-9/001 (0494769-05.2017.8.13.0000). Agravo de instrumento. Mandado de
seguranca. Intervencdo administrativa. Requisic@o de bens e servicos da Santa Casa de Misericérdia. Aditamento
da inicial. Art. 1.015, do CPC. Rol taxativo. Auséncia de previsdo. Ndo conhecimento de parte do recurso. Pedido
liminar. Decreto Municipal n°® 4.865/2016. Presungdo de Legalidade e Veracidade ndo elidida. Presenca de
Iminente Perigo Publico. Art. 7°, I11, da Lei n® 12.016/2009. Auséncia de qualquer dos requisitos. Impossibilidade.
Agravante: Flavio Westin. Agravado: Prefeito de Sdo Sebastido do Paraiso. Relator: Des. Adriano de Mesquita
Carneiro, 01 de fevereiro de 2018. Disponivel em:
https://lwww4.tjmg.jus.br/juridico/sf/relatorioAcordao?numeroVerificador=10000170494769001201894898
Acesso em: 20 jan. 2024. p. 5

311 |bidem. p. 2
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o dirigente da institui¢io®? — protege os efeitos do ato administrativo e as consequéncias
concretizadoras do direito transindividual a satde deles advindos.

A aplicagao da presuncao também ¢ proporcional em sentido estrito, na medida tende a
satisfagdao dos direitos transindividuais mencionados sem incorrer numa diminui¢do ou nao
satisfacdo das garantias processuais do cidadao. Desse modo, ndo houve desproporcionalidade.
A escolha do rito do Mandado de Seguranca, que ¢ incompativel com a dilagdo probatoria, foi
0 que promoveu a limitagdo do exercicio do contraditério e da ampla defesa do cidadao no
contexto do caso, na medida em que algumas questdes levantadas por ele necessitariam dessa
dila¢do, como ficou compreendido pelo Tribunal no trecho do voto transcrito acima.

A andlise do julgado releva que, apesar de n3o mencionado expressamente, o
consequencialismo juridico foi o critério preponderante a decis@o construida, e a sua adocao foi
motivada especialmente pelo fator da urgéncia que revestiu a medida administrativa da
requisi¢do. Entre a possibilidade de um cidaddo estar correto em suas alegagdes (algumas das
quais necessitavam de dilagdo probatoria) e o risco iminente do fechamento de uma instituicao
de satde da qual dependiam mais de duas dezenas de municipios da regido; entre o direito
fundamental de um, que nao foi fulminado pela aplicagdo da presun¢ao de veracidade, e os
direitos fundamentais de milhares, que de fato dependiam da institui¢ao de satide; a balanga do
interesse publico pendeu a favor da protecao coletividade, especialmente em razdo da apontada
urgéncia.

A requisi¢ao administrativa ilustra bem a caracteristica da urgéncia na pratica de atos
administrativos, mas outros atos também sdo praticados nesse contexto, como a interdi¢ao de
estabelecimento comercial por 6rgdo de vigilancia sanitaria em razdo da detec¢do, ja na
primeira inspec¢ao, de risco grave e iminente a satide publica; a interdicdo de imovel pela defesa
civil, baseada no risco iminente de acidentes; a medida administrativa de retencdo do veiculo
prevista no Art. 165 do CTB, em razio do risco imediato a seguranga no transito provocado
pela dire¢do sob a influéncia de dlcool ou de qualquer outra substancia psicoativa que determine
dependéncia; dentre outros.

Nesses contextos, se ainda vigente o fator de urgéncia que ensejou a pratica do ato
administrativo, a aplicagdo processual da presuncdo de veracidade deverd levar em
consideragdo as provaveis consequéncias da invalida¢ao do ato administrativo, sopesando as
normas principioldgicas envolvidas. Sdo as razdes que levam a conclusdo de que a urgéncia

também exerce influéncia sobre a aplicacdo da prerrogativa estatal em foco.

312 Nas Santas Casas o dirigente é denominado de Provedor.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

A constru¢do do atual modelo de Administragao Publica foi marcada pela assimilagdo
de prerrogativas historicas que serviram outrora para reforcar caracteristicas de expressao do
poder em regimes totalitarios, como a presuncdo de veracidade dos atos administrativos. O
intercAmbio do Direito Administrativo brasileiro, em suas origens, com as referéncias
doutrinarias de publicistas franceses da época, contribuiu para que houvesse um espelhamento
da forma de compreensdo sobre alguns institutos, permitindo que tragos ideologicos da
explicada “autoinsurgéncia” do Executivo francés fossem importados pela cultura juridica
nacional, firmando a concepg¢ao de uma atividade administrativa confortdvel com a extragao de
sua legitimidade apenas da objetividade solucionadora da lei e com o uso despreocupado de
suas prerrogativas de poder.

Pelas singulares caracteristicas que envolvem a atividade da Administragdo Publica, que
direciona seus agentes e a pratica de atos administrativos a consecu¢ao do interesse publico, a
existéncia de garantias inerentes a fun¢do administrativa se revelou uma necessidade,
estritamente indispensavel ao alcance do fim almejado pela sociedade. Neste contexto ¢ que se
mostrou inserida a presung¢ao de veracidade atribuida aos atos administrativos, prerrogativa que
extrai a sua legitimidade da supremacia do interesse publico, como foi demonstrado.

Apesar de ndo ser pacifica a definicdo do que corresponderia a esse interesse, em razao
da sua analisada natureza de conceito juridico indeterminado, constatou-se que, sob o regime
de um Estado Democrético de Direito, ele ndo deve ser confundido com o interesse da maquina
estatal; encontra-se o seu sentido mais adequado ao posicionamento da dignidade da pessoa
humana como ntcleo axiolégico-normativo do ordenamento juridico, na satisfacao ultima dos
direitos fundamentais titularizados por toda a coletividade de cidaddos. Também por esse
sentido, a supremacia do interesse publico se revelou de natureza incompativel com a de uma
norma principioldgica, pois, nesta hipotese, estaria a decretar uma prevaléncia prima facie em
caso de sua colisdo com as normas de direitos fundamentais dos cidadados, que possuem
natureza de principio ou hibrida, a depender de cada uma delas. E uma regra, portanto, a
estabelecer uma prevaléncia relativa do interesse publico em caso de colisdo.

A dignidade da pessoa humana, que ostenta a natureza de principio expresso na CF, ao
tempo em que constitui a qualidade composta por um complexo de direitos fundamentais por
ela projetados, promove efeitos praticos no ambito dos processos judiciais € administrativos,

direcionando, como visto na doutrina referenciada, a observancia de garantias dos cidadaos que
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rompem com a ideia de um procedimento isento da consideracdo das normas constitucionais e
do seu fim maior, que ¢ o da concretizagdo do direito justo, conforme analisado.

Apesar do reconhecimento da indispensabilidade da presun¢dao de veracidade para
garantir a operabilidade da atividade administrativa, a promog¢ao da seguranca juridica e a
concretiza¢do do eficiéncia almejada nas fungdes desempenhadas pela Administracao e seus
respectivos resultados, verificou-se que, no ambito processual, a aplicacdo dessa prerrogativa
tem o potencial de gerar a colisdo entre principios representados pelo interesse publico que a
legitima e os direitos fundamentais do cidadao, decorrentes da sua dignidade de pessoa humana.
Para solucionar essa questdo, o uso da ponderacdo orientado pelo postulado da
proporcionalidade — através das méximas parciais da adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito — mostrou-se uma técnica eficaz a garantir que a
aplicagdo processual da referida prerrogativa ocorra de forma respeitosa aos principios
constitucionais.

Apesar de se reconhecer o crescente uso do consequencialismo juridico enquanto
técnica hermenéutica a orientar decisdes judiciais no pais (especialmente no ambito dos
Tribunais), identificou-se que a consideragdo isolada das consequéncias como critério de
decisério promove um risco a prote¢do dos direitos fundamentais. A consideragdo do resultado
pragmatico de possivel decisao, envolvendo a aplicagdo processual da presun¢do de veracidade
do ato administrativo, também ocorre no &mbito de andlise das méximas parciais da necessidade
e da proporcionalidade em sentido estrito, que permitem verificar a gravidade da aplicacdo e da
ndo aplicacdo da presuncao para a protecdo dos direitos do cidaddo, bem como a relagdo entre
os graus de satisfacdo e nao satisfagdo entre os principios colidentes.

Utilizando a proporcionalidade como norteadora da ponderagdo, foi possivel atingir
solugdes a aplicagdo processual da presunc¢do de veracidade, afastando-a do uso para camuflar
atos assentados no arbitrio e com mera aparéncia de legalidade, e simultaneamente garantindo
a efetividade das garantias fundamentais do contraditorio e da ampla defesa. Isso porque, em
contextos em que a aplicagdo processual da presuncao de veracidade resulta na imposicao ao
cidaddo de uma prova negativa do fato que seja de dificil ou impossivel producao, ele fica a
mercé do Estado, cerceado em seu direito de defesa, passivel de sofrer sangdes por situagdes
que sequer existem em seu ambito de consciéncia, cuja existéncia ndao foi minimamente
demonstrada pela Administracao.

Além da ponderagdo sob a diretriz da proporcionalidade despontar como fator
condicionante da aplicacdo da presungdo de veracidade, verificou-se que o principio da

publicidade também cumpre importante papel nesse sentido, na medida em que o dever
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constitucional de transparéncia dos atos e informacgdes publicas impde providéncias que
viabilizam tanto o controle social da Administracio Publica quanto a tutela judicial ou
administrativa de direitos fundamentais. Outro elemento identificado, também a incidir sobre a
aplicacdo da prerrogativa, diz respeito a urgéncia que envolve a pratica do ato administrativo
em contextos de iminente perigo publico, nos quais o interesse publico, por representar a
necessidade de protecdo de uma gama de direitos transindividuais ou individuais homogéneos,
justifica a adogao de medidas restritivas sobre direitos fundamentais, inclusive com respaldo
constitucional para tal.

A presungdo de veracidade, cuja aplicag@o processual ainda produz injusti¢cas em muitos
casos por nao prestar obediéncia a nenhum critério, pode e deve ser submetida ao crivo da
proporcionalidade, a fim de sopesar os direitos transindividuais ou individuais homogéneos
representados pelo interesse publico que a sustenta e os direitos fundamentais do cidadao
contestante do ato administrativo. Como, segundo li¢des de Gustavo Binenbojm ja citadas, o
que realmente corresponde ao interesse publico so ¢ aferivel na analise da situagdo concreta, e
a satisfacdo de direitos fundamentais compde o interesse publico, a solu¢cdo proposta para a
mencionada colisdo, utilizando-se o postulado da proporcionalidade, sera sempre o real
interesse publico identificado em cada caso®®.

Consoante com as ligdes de Henrique Ribeiro Cardoso ao se referir a ponderagao, a
seguranca e a previsibilidade juridicas, tdo caras a sociedade moderna do formalismo juridico,
passaram a contar, no atual estagio da sociedade reflexiva — impregnada pelo conceito de risco
— com a busca da corre¢do de decisdes juridicas como instrumento para sua consecugao

aproximada®'

. A aplicacao do Direito sobre a realidade nem sempre encontrara na lei solugdes
claras, objetivas e sistematicamente coerentes, havendo situagdes em que o esforco
hermenéutico da ponderagdo serd a luz ao final do tinel para a constru¢do de uma decisao
juridica que se paute pelo ideal de correcdo, como identificado nos casos analisados de
aplicacdo da prerrogativa estatal.

A opcao do poder constituinte pela dignidade da pessoa humana enquanto fundamento
do Estado brasileiro deixou um legado que, a0 mesmo tempo em que busca a preservagado da

estabilidade social através da satisfacdo de direitos fundamentais, obriga ao exercicio de revisao

de antigas praticas, de tradicionais institutos juridicos. Nao se trata simplesmente de demolir o

313 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 2% Ed. Revista e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 102

34 CARDOSO, Henrique Ribeiro. Proporcionalidade e Argumentacdo: A Teoria de Robert Alexy e seus
pressupostos filosoficos. 1. ed. Curitiba: Editora Jurua, 2009. p. 244
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tradicional, tal como se faz com um prédio fisico em um terreno que se quer limpo para uma
nova construgdo. A tarefa ¢ de reforma, a partir dos pilares tragados pela Constitui¢do como
alicerces da estrutura de estado e sociedade projetadas, o que envolve a inspec¢ao de posigdes
historicamente constituidas, de fungdes habitualmente consolidadas, preservando-se o que ¢

compativel, Util e funcional, mas alinhando-o ao projeto sob construcao.
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