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Editorial

“Tenho o costume de andar pelas estradas
Olhando para a direita e para a esquerda,
E de vez em quando olhando para trds...
E o que vejo a cada momento

E aquilo que nunca antes eu tinha visto,
¢.)

Da minha aldeia vejo quanto

da terra se pode ver no Universo...

Por isso a minha aldeia ¢

tao grande como outra terra qualquet,
Porque eu sou do tamanho do que vejo

E nao do tamanho da minha altura...”

Fernando Pessoa
(Alberto Caieiro — O guardador de rebanhos)

Em meados dos anos 90, em meio a plena ebulicdo do que se denominou
“Reforma do Estado”, ouvia-se, em bancos académicos, a pergunta: o Direito Ad-
ministrativo vai sobreviver?

Passadas quase duas décadas, constata-se que ele sobreviveu renovado.

O confronto entre as velhas estruturas e as novas ideias produz resultados satis-
fatorios se impera a sobriedade na conducéo dos processos. Sem visdes maniqueistas,
antigo e novo se mesclam para produzir diferentes efeitos; para atualizar a caminhada.

Novos colegas na area consultiva trouxeram novo frescor. Antigos colegas
dao o tempero da experiéncia e da sabedoria que os anos depositam na alma.

O foco de uns e outros, porém, ndo pode se afastar do estudo e da dedicacao
a causa publica.

A Procuradoria Administrativa busca cumprir esse papel. Mescla o frescor
de novos colegas a experiéncia daqueles que vao se aproximando do fim da
carreira. Ao longo dos anos, a Procuradoria Administrativa renovou-se e con-
tinuard nesse processo sempre. As transformacoes do Direito Administrativo
passaram pela analise criteriosa de um érgao técnico voltado ao estudo apro-
fundado dos temas que assombram o Estado.

A reforma previdencidria e a sua intrincada casuistica geradora de infinda-
veis estudos; a criacdo e o implemento de novas estruturas, com as consequen-
tes duvidas juridicas que dai decorrem e que fazem de Organizacoes Sociais,
Organizacoes da Sociedade Civil de Interesse Publico e Agéncias Reguladoras
focos de estudos e discussoes; a transformacdo do perfil do funcionalismo com a
renovacao de sua legislacao sempre produzindo questdes de grande indagacao;
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as concessoes e parcerias publico-privadas e o conflito dos interesses econdomicos
que ensejam, tudo isso é objeto de reflexdo e elaborados estudos.

As questoes tratadas nesses pareceres nao se resumem ao texto impessoal de
suas ementas. O mundo atual busca informacoes rapidas. Todos querem passar
os olhos por textos curtos e encontrar respostas rapidas. Por vezes, vale a pena
investir parte do nosso tempo aprofundando o estudo de questdes, passando o
nivel de superficialidade encontrada nas primeiras camadas do texto para ir além,
para tentar entender o raciocinio que se desenrola.

Esse tipo de trabaho nao pode ser medido apenas pela métrica da quantida-
de. Isso é diminuir a dinamica dessa atuacdo a um conjunto de numeros, sempre
frios e nao necessariamente atrelados a realidade vivenciada.

O apego a causa publica, o amor aos livros e ao debate, esse é o norte do bom pa-
recerista. A vontade de pensar o novo e nao simplesmente reproduzir um conhecimen-
to ja consolidado é o diferencial do parecerista que vai além: que parte do que ja existe
para, com os pés no chio e o espirito na coisa publica, desvendar novos caminhos.

Pensar o Estado voltado para a sociedade, o Estado que vai muito além dos
interesses imediatos, é o grande desafio. Buscar o novo, no entanto, néo é entre-
gar-se a modismos destituidos de rigor cientifico e que, por vezes, mais servem a
interesses privados. Dai a importancia do debate, para que do conjunto de ideias
se produza conhecimento consistente voltado para o efetivo interesse publico.

Neste ntumero, o Boletim traz o trabalho de uma nova geracdo de Procura-
dores do Estado, enfrentando temas candentes e de grande reflexo pratico no
trabalho da Instituicéo.

A implementacéo de direitos sociais garantidos pela Constituicao de 1988 é
alvo de um dos estudos. O desafio do Estado é garantir o direito a moradia e ou-
tros direitos constitucionais, dando-lhes a maxima eficacia, dentro das limitacdes
orcamentdrias que lhe sdo impostas. E necessdrio estabelecer uma ponte entre o
mundo ideal e 0 mundo real e o estudo ora publicado enfrenta a questao com
seriedade, analisando-a de forma consistente e realista.

O velho tema da licitacao e do contrato dela consequente é assunto inesgota-
vel para novos estudos. O trabalho ora publicado enfoca a questao da manuten-
cdo, durante a execucdo do contrato, das condicoes de habilitacio do consorcio
contratado. O estudo bem fundamenta o ponto de vista defendido por sua autora,
servindo de fonte de pesquisa para os que enfrentarem questdo similar.

Em suma, os trabalhos publicados neste Boletim trazem uma contribuicao
para que o conhecimento juridico dé um passo adiante, mesma linha preconizada
pela filosofia de trabalho que se procura cultivar na Procuradoria Administrativa.

Ir além, alargando os limites de cada um, ¢ o ideal a ser perseguido.
DORA MARIA DE OLIVEIRA RAMOS

Procuradora do Estado Chefe da Procuradoria Administrativa
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Cursos e Eventos

Cursos do Centro de Estudos

14,21,28.05e 04,11, 18 e 25.06.12 — Curso Intensivo de ICMS — Contencioso
Administrativo-Fiscal Estadual.

25.05 — Licitacdo e Contratos na Lei n. 12.462/2011 — RDC.

1°.06 — Contratacao Publica — Aspectos Gerais e Especificos.

19, 20, 21, 22 e 25.06.12 — Curso Basico de Excel (2003).

20.06 — Curso Brigada de Incéndio.

25,26 e 27.06 — Formacao de Oficiais Administrativos para Atuacao na PGE.

Eventos em parceria com outras instituicoes

08.05 — Seminario Desafios Ambientais e Sustentabilidade na Construcao Civil,
em parceria com a PINI Eventos - Sao Paulo/SP

10.05 — Controle de Constitucionalidade: questoes atuais, em parceria com a
Escola Judicial TRT 157 Regiao - Bauru/SP

11.05 — Revogacao do Codigo Florestal Brasileiro no contexto da Rio+20, pro-
movido pelo Centro de Estudos da PGE-SP em parceria com a Academia Latino-
-Americana de Direito Ambiental (Alada), a Associacdo do Ministério Publico do
Meio Ambiente (Abrampa), a Associacdo dos Professores de Direito Ambiental do
Brasil (Aprodab), o Instituto Brasileiro de Advocacia Publica (Ibap), o Instituto
O Direito por um Planeta Verde, o Instituto Socioambiental (ISA) e o NIMAjur/
PUC-Rio

23 a 25.05 — XII Congresso Brasileiro de Direito do Estado, em parceria com o
IBDP — Instituto Brasileiro de Direito Publico - Salvador/BA

24,25 e 26.05 — X Simposio Nacional de Direito Constitucional — Constituicao
e as Novas Codificacoes, em parceria com a Academia Brasileira de Direito Cons-
titucional - Curitiba/PR

04 e 05.06 — Seminario “Aspectos Fiduciarios na Implementacéo de Projetos Fi-
nanciados pelo Banco Mundial”, em parceria com o Banco Mundial - Fortaleza/CE

22 e 23.06 — Simposio Nacional do Terceiro Setor, em parceria com o Ibegesp —
Instituto Brasileiro de Educacdo em Gestao Publica - Sdo Paulo/SP
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Peca e Julgado

Registro: 2011.0000212671

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Agravo de Instrumento n® 0145380-
74.2011.8.26.0000, da Comarca de Ilha Solteira, em que é agravante FAZENDA
DO ESTADO DE SAO PAULO sendo agravado MIGUEL ANGELO MICAS.

ACORDAM, em 6* Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica de
Séo Paulo, proferir a seguinte decisdo: “Deram provimento ao recurso. V. U.”, de

conformidade com o voto do Relator, que integra este acordao.

O julgamento teve a participacdo dos Exmos. Desembargadores OLIVEIRA
SANTOS (Presidente sem voto), LEME DE CAMPOS e REINALDO MILUZZI.

Sao Paulo, 3 de outubro de 2011.

EVARISTO DOS SANTOS
Relator
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Al n® 0.145.380-74.2011.8.26.0000 — Tlha Solteira — Vara Unica
Voto n® 24.985

Agte. FAZENDA DO ESTADO DE SAO PAULO

Agdo. MIGUEL ANGELO MICAS

(Proc. n° 246.01.2011.001674-5)

TUTELA ANTECIPADA

Antecipacao de tutela para imediata aposentadoria especial e eventual obten-
¢ao de abono de permanéncia a delegado de policia. Descabimento. Nao se
trata de restabelecimento ou manutencao de verba anteriormente concedida,
mas de vantagem pecunidria nova. Merece reforma a r. decisao.

Recurso provido.

1. Trata-se de agravo de instrumento de decisao (fls. 35/45) que, em acao
ordinaria (fls. 20/33) de delegado de policia pretendendo aposentadoria especial,
concedeu a antecipacao dos efeitos da tutela.

Sustentou, em resumo, ser caso de reforma. Ofensa a preceitos legais (art.
2-Bdalein®9.494/97 e art. 7°, §8 2° e 5°, da Lei n°® 12.016/09). Decisao diverge
do entendimento da Suprema Corte. Citou jurisprudéncia. Nao decorre prejuizo
de posterior concessdo. Dai o efeito suspensivo e reforma (fls. 02/19).

Concedido o efeito pretendido (fls. 48), vieram informacoes (fls. 59/60 e
62/63). Nao houve resposta (fls. 65).

E o relatério.

2. Fundada a pretensao recursal.

Em acao ordinaria de delegado de policia pretendendo aposentadoria es-
pecial (fls. 20/33), o d. magistrado antecipou os efeitos da tutela para que “...
a requerida conceda, imediatamente, o direito a aposentadoria especial ao re-
querente” consignando “... que tal decisdo podera servir para que o autor possa
aposentar-se, ou mesmo conseguir beneficios, como o abono de permanéncia.”
(grifei fls. 45).

Agravo de Instrumento n°® 0145380-74.2011.8.26.0000 - Ilha Solteira -
Vara Unica

Dai a impugnacao da FESP.

Com razao.
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Peca e Julgado

Nzo se trata, no caso dos autos, de restabelecimento de vantagem anterior-
mente concedida, nem de manutencao de situacéo ja consolidada, mas de con-
cessdo de novo beneficio.

Cabivel a incidéncia, na hipotese, da vedacdo contida na Lei n°® 9.494/97
(“Art. 2°-B. A sentenca que tenha por objeto a liberacdo de recurso, inclusiao em
folha de pagamento, reclassificacdo, equiparacéo, concessiao de aumento ou ex-
tensao de vantagens a servidores da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, inclusive de suas autarquias e fundacoes, somente podera ser execu-
tada apos seu transito em julgado.”) c.c. art. 7°, 8§ 2° e 5° da Lei n° 10.016/09.

Como aqui ja se decidiu:

“... ainda que se admita presente, para argumentar, fumus boni juri, nao hd perigo na de-
mora. Inadmissivel pressupor faltem a Fazenda condicoes de suportar eventual concessao
da ordem.”

“Além do mais, satisfativa a medida. Eventual repeticdo, inclusive pela natureza alimentar
da prestagdo, impossivel ou seriamente comprometida restaria.” (AI n® 873.658-5/2 v.u. j.
de 25.05.09 de que fui Relator).

Nao se esta, repita-se, restaurando vantagem, ja anteriormente outorgada,
ora retirada, mas, como aqui ja se adiantou (fls. 48), “... determinando conces-
sao de beneficio aposentacao especial, com inequivoca repercussio pecunidrida,
como, alias, aponta a decisdo a quo (fls. 45)”. Inadmissivel a antecipacdo. Razo-
avel aguardar decisdo final da demanda para tal fim concessdo de beneficio ou
vantagem pecunidria.

Dai a reforma da r. decisdo.

3. Dou provimento ao recurso.
EVARISTO DOS SANTOS
Relator

Agravo de Instrumento n°® 0145380-74.2011.8.26.0000 - Ilha Solteira -
Vara Unica
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Protocolo ARTESP n° 198.458/12 Parecer CJ/ARTESP n° 264/2012
Interessado ARTESP
Ementa CONTRATO ADMINISTRATIVO. Pagamento.

Questionamento formulado pela Administracdo. Aventada a hipotese de se
efetuar, proporcionalmente, a parcela das empresas consorciadas, o paga-
mento contratualmente estipulado em contrato celebrado com consércio pri-
vado, considerando-se que uma das empresas consorciadas nao apresentou
documento necessario a realizacao dos pagamentos. Impossibilidade. Artigos
278 e 279 da Lei Federal n°. 6404/1976, c/c os artigos 28, 29, 33 e 55 da
Lei Federal n°. 8666/1993. Adimplemento, pelo consorcio, das condicoes
contratuais necessarias a realizacdo do pagamento, que ocorre através do seu
atendimento por cada uma das consorciadas. Proposta de retorno a origem
com posterior encaminhamento ao setor consulente.

Senhora Procuradora do Estado Chefe da Consultoria Juridica,

1. O processo administrativo em epigrafe foi iniciado pela Unidade de Ges-
tdo Administrativa com vistas a formulacio de consulta atinente a realizacdo do
pagamento devido a consorcio contratado para a prestacdo de determinado ser-
vico, quando uma das empresas consorciadas nao esta apta a apresentar os docu-
mentos indicativos de sua regularidade fiscal.

2. Mais precisamente, a fl. 04, pergunta-se “(..) quando uma das empresas
consorciadas apresentar problemas na documentacdo a ser encaminhada, ¢ possivel re-
alizar o pagamento das demais consorciadas, retendo apenas a quota parte da empresa
que estda com problemas?”.

3. Juntamente ao despacho em que manifestada a duvida, foram os autos
instruidos com copia do Contrato ARTESP n° 175/2010, firmado com o “CON-
SORCIO EAG CONCESSOES” (fls. 05/18), além de copia ndo oficial do art. 195
da Constituicdo Federal (fls. 19/20), do art. 47 da Lei Federal n°® 8212/91 ({ls.
21/22), do art. 55 da Lei Federal n° 8666/93 (fl. 23) e dos arts. 143 a 146 da Ins-
trucdo do Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo n® 01/2008 (fl. 24).

4. Assim compostos, os autos foram remetidos a Consultoria Juridica, pela
Chefia de Gabinete da Diretoria Geral, para ciéncia, andlise e manifestacao (fl. 27).
Esse é o relatorio. Passo a opinar.

5. Cuida-se de atender a consulta formulada pela Administracao no que se
refere a possibilidade de realizar de maneira proporcional, apenas a parte das
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Peca e Julgado

empresas consorciadas, o pagamento devido a consorcio regularmente contrata-
do, apos devidamente constatados e quantificados os servicos prestados, tendo
em vista que uma das companhias consorciadas nao apresentou documento(s)
necessario(s) para a realizacao do pagamento.

6. Para iniciar a analise da questao proposta é preciso tratar da natureza da
entidade contratada, um consorcio composto por entidades privadas.

7. A matéria esta disciplinada na Lei Federal n® 6404/1976, arts.s 278 e 279".
De acordo com esse diploma normativo, os consorcios poderao ser formados tan-
to por companbhias (sociedades anonimas) como por outras formas de sociedade,
sendo que, em qualquer caso, ndo possuira personalidade juridica propria. Desse
modo, a formacdo de um consorcio de empresas, tendo em vista a execucdo de
um determinado empreendimento, é precedida da assinatura de um contrato pri-
vado, o qual prevera as obrigacoes de cada consorciada.

8. Por nao dispor de personalidade juridica propria, nao se faz possivel a
emissao, em nome do consorcio, dos documentos atinentes a regularidade fis-
cal, trabalhista e a habilitacdo juridica, listados nos arts. 28 e 29 da Lei Federal
n°® 8666/93.

1 “Art. 278. As companhias e quaisquer outras sociedades, sob 0 mesmo controle ou nao, podem cons-
tituir consorcio para executar determinado empreendimento, observado o disposto neste Capitulo.

§ 1° O consorcio ndo tem personalidade juridica e as consorciadas somente se obrigam nas
condicdes previstas no respectivo contrato, respondendo cada uma por suas obrigacdes,
sem presuncdo de solidariedade.

§ 2° A falencia de uma consorciada nido se estende as demais, subsistindo o consoércio com as
outras contratantes; os créditos que porventura tiver a falida serao apurados e pagos na
forma prevista no contrato de consércio.

Art. 279. O consorcio sera constituido mediante contrato aprovado pelo 6rgao da sociedade
competente para autorizar a alienacao de bens do ativo néo circulante, do qual constarao:
(Redacao dada pela Lei n. 11.941, de 2009)

I - a designacao do consorcio se houver;

II - 0 empreendimento que constitua o objeto do consorcio;

111 - a duracdo, endereco e foro;

IV - a definicdo das obrigacoes e responsabilidade de cada sociedade consorciada, e das pres-
tacoes especificas;

V - normas sobre recebimento de receitas e partilha de resultados;

VI - normas sobre administracao do consorcio, contabilizacao, representacao das sociedades
consorciadas e taxa de administracdo, se houver;

VII - forma de deliberacdo sobre assuntos de interesse comum, com o nimero de votos que
cabe a cada consorciado;

VIII - contribuicao de cada consorciado para as despesas comuns, se houver.

Paragrafo unico. O contrato de consorcio e suas alteracoes serdo arquivados no registro do co-
mércio do lugar da sua sede, devendo a certiddo do arquivamento ser publicada”
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9. Tendo isso em vista, a mesma Lei federal previu, em seu art. 33, que, “quando
permitida na licitacdo a participacao de empresas em consorcio”, a comprovacao dos requi-
sitos de habilitacao acima referidos sera feita mediante a apresentacao dos documentos
referidos nos ja mencionados arts. 28 e 29 por parte de cada entidade consorciada’.

10. Assim, ¢é certo que a habilitacao de determinado consorcio, seja para sua
participacao valida em certame publico, seja para a contratacdo direta, em caso
de dispensa ou inexigéncia de licitacao, é realizada mediante a afericio do atendi-
mento, pelas consorciadas, dos requisitos legalmente fixados.

11. Decorréncia logica disso é que, da mesma forma, a afericao de que o con-
sorcio contratado mantém, durante a execucdo do contrato, todas as condicoes
de habilitacao e qualificacdo exigidas na licitacao, depende de verificar-se a regu-
laridade de cada uma das empresas consorciadas que o compdem, seja perante
o fisco, seja perante os orgaos e entidades previdenciarios ou trabalhistas, bem
como de controle ou organizacao das entidades comerciais.

12. Diante do acima exposto, observo que, nao sendo o consorcio contrata-
do capaz de, em seu proprio nome, cumprir com o pagamento de contribuicoes,
impostos, dentre outros deveres decorrentes do exercicio de sua atividade econo-
mica, deve a afericdo do adimplemento, “pelo contratado”, das obrigacoes legais
em comento, como condicdo a realizacdo do pagamento, ser efetuada através de
documentacéo a ser apresentada pelas empresas consorciadas.

13. No caso de qualquer das empresas consorciadas nao estar apta a oferecer
a Administracao algum ou alguns dos documentos indicados no préprio instru-
mento de contrato administrativo como necessarios a efetuacdo do pagamento,
forcoso concluir que nao foram atendidas, pelo consorcio, as exigéncias que fo-
ram ali estipuladas em atencéo a legislacao que rege a avenca.

14. Ora, se, conforme acima esclarecido, a irregularidade fiscal, juridica ou tra-
balhista, por qualquer das consorciadas, pode levar a impossibilidade de participacao
do consorcio em certame licitatorio, a impossibilidade de sua contratacao direta, e a

2 “Art. 33. Quando permitida na licitacdo a participacdo de empresas em consorcio, observar-
se-a0 as seguintes normas:

¢.)

III - apresentacdo dos documentos exigidos nos arts. 28 a 31 desta Lei por parte de cada
consorciado, admitindo-se, para efeito de qualificacio técnica, o somatorio dos quantitativos
de cada consorciado, e, para efeito de qualificacido economico-financeira, o somatorio dos
valores de cada consorciado, na proporcdo de sua respectiva participacao, podendo a
Administracao estabelecer, para o consorcio, um acréscimo de até 30% (trinta por cento)
dos valores exigidos para licitante individual, inexigivel este acréscimo para os consorcios
compostos, em sua totalidade, por micro e pequenas empresas assim definidas em lei;”
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rescisao do contrato por descumprimento de obrigacio previamente pactuada (art.
55, XIII, da Lei Federal n° 8666/93), nao ha duvida de que, também, leva a sustacao
do pagamento contratualmente estipulado, enquanto néo regularizada a situacao pela
consorciada inadimplente com relacao as obrigacdes legais que lhe incumbem.

15. Com efeito, a regularidade do consorcio contratado é, nos termos da lei,
aferida a partir da regularidade das pessoas juridicas que o compdem, ou seja,
que firmaram contrato com o compromisso de, conjuntamente (em consorcio),
realizar determinado empreendimento.

16. Assim, em resposta ao questionamento formulado esclareco que, se qual-
quer das consorciadas apresentar irregularidade que, nos termos do contrato, leve a
sustacao do pagamento, este devera ser sustado em sua integralidade. Isso porque,
como ja dito, nao se pode considerar, nesse cenario, que o consorcio cumpriu com
as condicoes pactuadas. Nao é possivel, destarte, realizar o pagamento proporcio-
nal, apenas as empresas que apresentarem toda a documentacao necessaria. Nao
foram elas diretamente contratadas, mas sim o consorcio que optaram por formar.

17. Reparo, contudo. que as consideracdes acima foram tecidas em meio
a um cenario hipotético, considerada apenas a disciplina legal vigente sobre a
matéria. Isso porque, muito embora instruidos os autos com cépia do Contrato

ARTESP n°® 175/2010, nao foi precisamente indicado pela Administracdo qual-
quer caso concreto e atual em que ocorrida a situacdo objeto de duvida. Assim

para exame conclusivo de cada uma das situacdes possiveis de irregularidade
¢é preciso que sejam remetidos a exame os documentos que regem o contrato

administrativo em questdo, bem como a indicacdo precisa do inadimplemento
verificado quanto a uma das consorciadas.

18. Sendo o que havia a se considerar, proponho o retorno dos autos a ori-
gem, com posterior encaminhamento a Unidade de Gestdo Administrativa, Area
de Licitacoes.

E o parecer, submetido a consideracao superior.

Sao Paulo, 1° de fevereiro de 2012.

NATALIA MUSA DOMINGUEZ NUNES
Procuradora do Estado Consultoria Juridica da ARTESP
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Doutrina

O delineamento constitucional do direito
a moradia no Brasil

RENATA DE OLIVEIRA MARTINS'

| - Introducao

O presente trabalho tem por objetivo delinear o direito constitucional a mo-
radia previsto na Constituicao Federal de 1988, apontando a eficacia juridica e
social das normas previstas nos arts. 6° e 23, IX.

O direito a moradia, encarado como um direito fundamental social, foi ex-
pressamente introduzido na Constituicao de 1988 pela Emenda Constitucional n.
26/2000, portanto, trata-se de tema relativamente novo no ordenamento juridico
patrio e por isso sua compreensao ainda apresenta grande divergéncia na doutri-
na e nos Tribunais.

A ideia dos direitos sociais como imposicdo de prestacao material do Estado
em favor dos individuos s6 surgiu no Brasil com a promulgacao da Constituicao
cidada, que elencou o extenso rol de direitos abarcados por essa categoria, onde
se inclui o direito a moradia.

Cientes de que a implementacdo desses direitos esta diretamente relacionada
a conformacéo de principios fundamentais da Republica, tais como a dignidade
da pessoa humana e a cidadania, bem como constitui passo fundamental para o
alcance de objetivos fundamentais como reducao das desigualdades sociais e re-
gionais e erradicacao da marginalidade, torna-se imperioso o estabelecimento de
um regime juridico especifico para a concretizacao dos direitos sociais.

Partindo da nocao de que o Brasil adota um sistema constitucional normativo, a
grande problematica do direito social 2 moradia gira em torno da eficacia juridica
e social extraida da norma constitucional que prescreve esse direito como direito
fundamental social e sua capacidade de gerar direito subjetivo individual.

1 Procuradora do Estado.
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A partir do proprio texto constitucional buscaremos, sem a pretensao de
esgotar o tema, dada sua complexidade, analisar a eficacia e aplicabilidade das
normas que preveem o direito constitucional a moradia, demonstrando a neces-
sidade de compreensdo do sistema constitucional como um todo, sob pena de
enfraquecimento da nocao estruturante do Estado Social de Direito.

A relevancia do estudo proposto é justificada pelo crescente numero de acoes
levadas a apreciacao do Judiciario, onde cidaddos pleiteiam, em face dos entes
federativos, a concessao do direito a moradia através de prestacoes materiais que,
na hipotese de deferimento, por importarem em alto custo monetario, deses-
tabilizariam o sistema orcamentario legislado, inviabilizando politicas publicas
regularmente estabelecidas, gerando quadro de ingovernabilidade decorrente da
usurpacao de competéncias constitucionalmente estabelecidas.

A abordagem do tema ser4 feita em cinco capitulos ao longo dos quais pre-
tendemos viabilizar um encadeamento logico de ideias, capaz de justificar as hi-
poteses propostas.

O estudo se inicia com a conceituacao do direito a moradia, a partir do prin-
cipio da dignidade humana, e com a demonstracéo das dificuldades que necessa-
riamente devem ser enfrentadas para sua concretizacao.

Efetuada a analise da evolucédo histérica do modelo de Estado Social de Di-
reito e sua adocao pelo Brasil, abordaremos o direito a moradia como direito
fundamental e as implicacoes decorrentes dessa classificacao.

Ja no terceiro capitulo, onde se analisa a aplicabilidade das normas constitu-
cionais, o direito a moradia ¢ enquadrado entre as normas constitucionais de apli-
cabilidade limitada e de carater programatico, com o que se pretende demonstrar
aimpossibilidade de extracdo de direito subjetivo das normas constitucionais que
tratam do tema.

O quarto capitulo tem por objetivo a afirmacdo da forca normativa da Cons-
tituicao e as implicacoes dessa constatacdo no que diz respeito a normatividade
dos principios (normas que estabelecem um fim a ser alcancado), bem como no
tocante a adocao de um método de interpretacdao que preserve a imperatividade
das normas constitucionais, observado o principio da unidade.

Finalmente, no quinto e ultimo capitulo, com o intuito de delinear a com-
peténcia para a conformacao dos direitos sociais, abordamos a responsabilidade
do Estado na concretizacdo desses direitos fundamentais, de modo a demons-
trar a necessidade de se estabelecerem limites ao Judiciario no julgamento de
questoes que versem sobre a implementacao dos direitos sociais, com énfase no
direito a moradia.
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CAPITULO 1

A moradia no Brasil

O primeiro diploma internacional a mencionar o direito a habitacao como
direito social de todo cidadio foi a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
adotada e proclamada pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas, em 10 de de-
zembro de 1948, que dispoe:

“Toda pessoa tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia
saude e bem-estar, inclusive alimentacio, vestudrio, habitacdo, cuidados médicos e
os servicos sociais indispensaveis, e direito a seguranca em caso de desemprego, do-
enca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia
fora de seu controle”. (DECLARACAO... 2004)

1.1. O objeto do direito a moradia no Brasil

Embora os relatos histéricos afirmem que o anseio de possuir um local para
abrigo e protecao € algo latente no homem desde os primordios da humanidade, a
protecdo juridica e preocupacao social em garantir o gozo deste direito a todos os
individuos s6 surgiu em meados do século XX, mediante a transicao do formato
de Estado Liberal para o Estado Democratico Social nos paises do velho mundo.

A disseminacao da ideia de um Estado a servico do cidadao fez emergir, no Esta-
do Democratico brasileiro, a discussdo acerca das politicas dos direitos fundamentais
sociais e o dilema das possibilidades e competéncias do Estado na sua implementaczo.

No Brasil, a previsio de extenso rol de direitos sociais na Constitui¢do de
1988 revelou o anseio de uma sociedade mais justa e igualitaria, fundada, dentre
outros principios, na cidadania e dignidade da pessoa humana.

Direitos sociais como previdéncia, direito ao trabalho e salario minimo capaz
de propiciar atividades elementares, que ja figuravam como objeto de Consti-
tuicdes anteriores, foram reforcados e outros, como saude e lazer, receberam o
qualificativo juridico de direitos fundamentais (Titulo 1), que nos termos do art.
5°, § 1° da CF/88 possuem aplica¢do imediata.

O direito a moradia embora nao estivesse previsto de modo expresso na re-
dacéo original, recebeu a atencdo do constituinte no art. 23, IX, da Carta Magna
que estabelece como dever do Poder Publico, nas esferas federal, estadual e mu-
nicipal, a promocao de programas de construcao de moradias e a melhoria nas
condicoes habitacionais e de saneamento basico.

Do mesmo modo, o art. 7°, IV, da Constituicdo de 1988, ao prever a institui-
¢ao de um salario minimo nacional capaz de satisfazer necessidades vitais basicas,
como alimentacdo, educacdo e vestuario, colacionou o direito a moradia como
uma das necessidades fundamentais a serem satisfeitas.
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Ainda no plano constitucional, a norma que determina o desenvolvimento
de politicas urbanas pelos municipios, com o objetivo de ordenar o desenvolvi-
mento das funcoes sociais das cidades e o bem-estar de seus habitantes (art. 182
da CF), de certo modo, revela a preocupacdo do constituinte com as questdes
relativas as cidades e seu desenvolvimento, o que inclui o direito a4 moradia.

Na mesma a esteira, o art. 183 da Constituicdo Federal, ao prever a desapro-
priacao de imovel urbano para fins de moradia, representa uma garantia e forma
de acesso a esse direito fundamental, quando prescreve em seu texto:

Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinquenta
metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicao, utilizando-se
para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a o dominio, desde que nio seja
proprietario de outro imével urbano ou rural.

Com muita propriedade, o legislador constitucional, ao estabelecer a condi-
¢do de ndo possuir outro imével urbano ou rural, impede a utilizacdo da norma
pelos especuladores e, efetivamente, atinge a parcela da populacédo que depende
de atuacao estatal para satisfacao dos direitos sociais.

No plano infraconstitucional nacional, importante diploma a garantir o direi-
to a moradia é a Lein. 8.009, de 29 de marco de 1990. Referida lei, que antecedeu
a edicao da Emenda Constitucional n. 26/2000, instituiu a impenhorabilidade do
imovel residencial proprio do casal ou entidade familiar?.

Art. 1° O imovel residencial proprio do casal, ou da entidade familiar, ¢ impenhora-
vel e nao respondera por qualquer tipo de divida civil, comercial, fiscal, previdencia-
ria ou de outra natureza, contraida pelos conjuges ou pelos pais ou filhos que sejam
seus proprietarios e nele residam, salvo nas hipoteses previstas nesta Lei.

Outro importante diploma infraconstitucional é denominado Estatuto das
Cidades, Lein. 10.257 de 10 de julho de 2001, que, ao regulamentar os arts. 182
e 183 da Constituicao Federal, estabelece diretrizes gerais da politica urbana.

Veé-se, portanto, que a preocupacdo juridica com o direito a moradia no
Brasil é algo recente e, considerando a existéncia de varios direitos sociais a se-
rem implementados no pais, a solucdo para o problema da moradia esta ainda
muito longe de ser alcancada.

Nesse passo, a adocao de conceito socialmente realizavel e economicamente
viavel é o primeiro passo na busca da concretizacao desse direito fundamental.
Assim, sem pretensdo de esgotar a matéria ou excluir outras definicoes do termo,
estabeleceremos um conceito de moradia a partir do homem médio.

2 Asexcecoes estao previstas no art. 3° da Lei n. 8.009/90.
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1.2. O conceito de moradia

As cavernas foram os primeiros locais utilizados pelo homem como abrigo e
protecdo de eventuais perigos. Ainda nos tempos atuais, podemos encontrar der-
radeiras tribos indigenas que resistem a aproximacdo do homem dito civilizado e
permanecem vivendo em ocas. Porém, partindo do senso comum, extraido dos di-
plomas internacionais que tratam da matéria’, o conceito atual de moradia nao pode
ser reduzido a simples local utilizado pelo homem como forma de abrigar-se das
intempéries do mundo. Tampouco pode ser equiparado ao conceito de propriedade
que importa, necessariamente, na ideia de dominio de um bem por uma pessoa.

Necessidade primaria do homem e indispensavel para uma vida digna, a
implementacdo da maxima “todos tém direito a moradia” esta presente no ide-
ario de qualquer Estado desenvolvido. No entanto, nem mesmo os paises que
compdem o topo da cadeia economica mundial lograram éxito no cumprimen-
to desse desiderato.

Conceituar o direito a moradia configura atividade extremamente comple-
xa, mormente se observadas as questdes referentes a disponibilidade de recursos
publicos, a burocracia registral, ao carater multidisciplinar da matéria e de seu
inegavel cunho politico.

José Afonso da Silva* se socorre da etimologia do verbo morar, do latim mo-
rari, que significa demorar, ficar, para estabelecer um conceito. O autor afirma
que “direito a moradia significa ocupar um lugar como residéncia; ocupar uma
casa, apartamento etc., para nele habitar”. Esclarece, entretanto, que, para que
esse direito, previsto constitucionalmente (art. 6°), ndo seja empobrecido, se exi-
ge que “seja uma habitacao de dimensoes adequadas, em condicoes de higiene e
conforto e que preserve a intimidade pessoal e a privacidade familiar”.

Nestes termos, ter-se-a definicdo do conceito de moradia condizente com o
principio fundamental da dignidade da pessoa humana, de acordo com a deter-
minacdo contida no art. 1°, 1II, da Constituicao Federal.

Loreci Nolasco, com muita propriedade, adota conceito, segundo o qual:

O direito de moradia consiste na posse exclusiva, com duracéo razoavel, de espaco
onde se tenha protecdo contra a intempérie e, com resguardo da intimidade, as con-
dicoes para a pratica dos atos elementares da vida: alimentacdo, repouso, higiene,
reproducdo, comunhdo. (...) Nesse sentido, moradia é o lugar intimo de sobrevivén-
cia do ser humano, ¢ o local privilegiado que o homem normalmente escolhe para
alimentar-se, descansar e perpetuar a espécie”.

3 Declaracio Internacional dos Direitos do Homem e Agenda Habitat.
4 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p. 314.
5 NOLASCO, Loreci Gottschalk. Direito fundamental a4 moradia, p. 88.
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A mesma autora afirma que “dar ao individuo o direito de morar é promover-lhe
o minimo necessario para vida decente e humana”, ensejando-nos a concluir que o di-
reito a moradia deve compor o conceito de minimo existencial para uma vida digna.

Dos conceitos expostos, podemos concluir que o direito a moradia pode ser
concretizado independente de propriedade ou dominio absoluto do sujeito sobre
bem imovel, exigindo-se, apenas, posse duradoura.

Assim, exerce o direito 2 moradia aquele que através de seu trabalho ou por
qualquer outra fonte de renda dispoe do valor necessario para a aquisicdo ou pa-
gamento do aluguel de um imovel para morar s6 ou com sua familia.

O mesmo raciocinio permite excluir do conceito de exercicio do direito a
moradia os mendigos ou “sem-teto”, que, ao cair da noite, sdo recolhidos pelas
entidades de assisténcia social das Prefeituras e do Estado, para pernoitar nos
denominados albergues, na medida em que a privacidade e a intimidade nao sao
garantidas nesses ambientes coletivos.

A Constituicao portuguesa de 1976, diversamente da brasileira, estabeleceu
conceito para o direito a moradia, e o fez seguindo os ditames da teoria dos di-
reitos fundamentais: “Todos tém direito, para si e para sua familia, a habitacao de
dimensdo adequada, em condicé@o de higiene e de conforto que preserve a intimi-
dade pessoal e a privacidade familiar™.

A definicdo positivada pela Constituicao portuguesa de 1976 se coaduna
com os diplomas internacionais ratificados pelo Brasil acerca do tema e, nesses
termos, servira de parametro para o estudo desenvolvido neste trabalho.

Estabelecido um conceito para o direito a moradia, bem como a ideia de que
o exercicio desse direito é condicao para uma vida digna, passamos a analisar os
entraves juridicos, economicos e sociais encontrados pela sociedade e pelo legis-
lador brasileiro na protecao juridica desse direito fundamental.

1.3. A problematizagdo do direito a moradia e sua insercdo na Constituicdo
de 1988

De acordo com informacoes prestadas pelo Ministério das Cidades, a neces-
sidade quantitativa de moradia no pais corresponde a 7,2 milhdes, das quais 5,5
milhdes nas dreas urbanas e 1,7 milhdo nas areas rurais’.

No entanto, o déficit habitacional ndo é problema exclusivamente brasileiro
e Rui Geraldo Camargo Viana afirma que:

(...) o déficit mundial de habitacdes é de um bilhdo, chegando o patrio a uma
caréncia de 15 milhoes, computadas nessa cifra aquelas moradias inadequadas

6 Constituicao portuguesa de 1976, art. 65, transcrito em parte.
7 FONTE: Cadernos MCidades Habitacdo. Maio/2006.
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por falta de agua, luz, banheiro, coleta de lixo e demais equipamentos urbanos.
Em Sao Paulo estima-se que 600 mil familias vivem em corticos, dois milhoes em
loteamentos clandestinos e dois milhdes em favelas, em precarias condicoes de
habitabilidade®.

Com o crescimento desorganizado das cidades, decorrente do processo
de industrializacdo do pais, os trabalhadores que migravam do campo em
busca de melhores condicoes de sobrevivéncia ao se depararem com o alto
custo de vida e por falta de alternativa passaram a ocupar as areas marginais
das grandes cidades.

Nao foi a toa que o legislador, ao estabelecer os objetivos fundamentais da Re-
publica Federativa do Brasil (art. 3°), salientou a necessidade de erradicar a pobreza
e a marginaliza¢do social, bem como reduzir as desigualdades sociais e regionais.

A sociedade brasileira, desde sua origem, foi marcada pela concentracéo de
renda nas maos de poucos enquanto a imensa parcela da populacao luta pela
satisfacao das necessidades primarias de subsisténcia. Isso denota que o proble-
ma do déficit habitacional representa apenas um de muitos problemas sociais a
merecer a atencao da sociedade e do Estado.

Atento a essa realidade o constituinte de 1988, em varios dispositivos, impos
ao Estado o dever de atuar para a implementacao dos direitos sociais em busca da
consecucdo dos objetivos fundamentais da Republica (art. 3°), dentre os quais se
destaca a reducao das desigualdades sociais e regionais.

Neste ponto, cumpre destacar que embora os direitos sociais, assim como pos-
tos na Constituicao, sejam garantidos para toda a sociedade (principio da univer-
salidade), a atuacao proativa do Estado, com o estabelecimento de politicas publi-
cas para sua concretizacao, deve ter os olhos voltados, inicialmente, a parcela da
populacdo mais carente, que ainda nao logrou éxito na satisfacdo das necessidades
basicas por esforco proprio, ou estariamos descumprindo o objetivo fundamental
de reducao das desigualdades sociais e o proprio principio da igualdade’.

Nessa esteira, cita-se importante licio do mestre Jorge Miranda:

“Todos tém todos os direitos e deveres — principio da universalidade; todos (ou, em
certas condicoes ou situacdes, s6 alguns) tém os mesmos direitos e deveres — prin-
cipio da igualdade. O principio da universalidade diz respeito aos destinatarios da
norma, o principio da igualdade ao seu conteudo™"°.

8 VIANA, Rui Geraldo Camargo. O direito a moradia. Revista de Direito Privado. p. 9-16.

GONCALVES, Claudia Maria da Costa. Direitos fundamentais sociais: releitura de uma
constituicao dirigente, p. 192.

10 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional: direitos fundamentais, p. 215.
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A leitura do principio da igualdade como atribuicao de igual tratamento aos
que estejam na mesma condicao (consideradas as diferencas entre pessoas e gru-
pos sociais) é necessaria na medida em que se reconhece o custo das politicas pu-
blicas destinadas a implementacao dos direitos sociais e os limites orcamentarios
a disposicdo dos entes federativos.

Além do direito a moradia, em seu art. 6° e ao longo de todo o texto, a
Constituicdo de 1988 estabelece como direitos sociais a educacdo (art. 205),
a saude (art. 196), a previdéncia (art. 201), a alimentacao (art. 7°, IV), a assis-
téncia social (art. 203) e impde ao Estado a adocao de politicas publicas para
sua efetivacio.

A adocao dessas politicas nao pode ser analisada apenas no campo da ciéncia
do direito. Aspectos sociais, economicos e politicos devem ser considerados, sob
pena de nédo se obter nenhuma eficacia social. Assim, as politicas publicas devem
ser delineadas conforme os recursos financeiros a disposicao do Estado e aquilo
que se possa esperar dele.

No campo da satuide, que, atualmente, é responsavel pelo maior ntimero de
demandas no Judiciario, embora o Estado possua expressiva atuacao mediante
politicas publicas, a demanda ainda supera a oferta. Nesses termos, a aplica-
céo do principio da igualdade, conforme proposto acima, permitiria a exclusao
de individuos que possuem plano de satde particular de politicas publicas e,
até mesmo, daqueles que, sem comprometer suas necessidades basicas, podem
custear os tratamentos.

Cientes de que o problema da moradia nao ¢ o unico, nem o mais importan-
te, a ser enfrentado pelo Estado que, embora em ascensio econdmica, ainda rece-
be o qualificativo de subdesenvolvido, é possivel extrair da norma que qualifica o
direito a moradia como direito social a obrigacao de o Estado fornecer moradia a
todo individuo que nao a possua?

A previsao de direito social autoriza pleito individual de concretizacao ou
simplesmente determina a atuacao dos entes federativos na defesa dos que gozam
desse direito, bem como na criacdo de incentivos fiscais e desenvolvimento de
politicas publicas que permitam o acesso daqueles que nao o detém?

O reconhecimento de que toda e qualquer norma constitucional, indepen-
dente de sua classificacdo, possui forca cogente, gerando direitos, rechaca a ideia
de que as normas que preveem direitos sociais possuem carater meramente indi-
cativo de anseios sem nenhuma imperatividade.

Nesse contexto, de eficacia juridica e possibilidade material, surge a grande
indagacao que hoje permeia o debate dos direitos sociais: 0 que pode ser exigido
e a quem se deve exigir?

No decorrer deste estudo, com base no texto constitucional, buscaremos re-
fletir e apresentar respostas aos questionamentos expostos e, para isso, torna-se
imperiosa a andlise da evolucao do Estado brasileiro.
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CAPITULO 2
O Estado Social de Direito

O contemporaneo Estado Social de Direito representa a evolucdo do Estado
Liberal, na medida em que prevé direitos fundamentais ao cidadao e exige a atua-
cao dos governantes na viabilizacao de meios para que o exercicio desses direitos
esteja ao alcance de todos os cidadaos.

2.1. Estado de Direito

A revolta contra o arbitrio do Estado baseado na pessoa do monarca fez nas-
cer a ideia de um Estado onde tudo e todos estivessem submetidos a lei. Assim,
surge o Estado de Direito, com a promessa de refrear o autoritarismo e a invasao
dos governos na liberdade dos individuos, bem como de tolher os privilégios da
nobreza mediante a igualdade de oportunidades.

José Afonso da Silva, com a clareza que lhe é peculiar, elenca as caracteristi-
cas desse Estado:

(@) submissao ao império da lei, que era a nota primaria de seu conceito, sendo a lei
considerada como ato emanado formalmente do Poder Legislativo, composto de
representantes do povo, mas do povo-cidadao; (b) divisdo de poderes, que separa de
forma independente e harmonica os poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, com
técnica que assegure a producao das leis ao primeiro e a independéncia e imparcia-
lidade do ultimo em face dos demais e das pressoes dos poderosos particulares; (c)
enunciado e garantia dos direitos individuais (grifos do autor)

A primeira faceta assumida pelo Estado de Direito foi a de Estado Liberal,
denominacéo inspirada na conquista de liberdades civis e politicas pelo povo.

Embora esse modelo tenha representado uma evolucéo, na medida em que liber-
tava o cidadao das paixdes dos monarcas soberanos e impunha certa seguranca juridica
através de um governo de leis e nao de pessoas, sua deturpacao e reducao a um sistema
legalista, onde o Estado deveria adotar uma politica de abstencao absoluta, permitiu a
usurpacdo do poder politico por ditadores que, mediante manipulacao das leis, reves-
tiam atos de crueldade e opressao a humanidade em uma capa de legitimidade.

2.1.1. Os direitos fundamentais

A mais remota nocido de direitos fundamentais pode ser encontrada no Di-
reito Natural. Porém, somente com Estado de Direito e com constitucionalismo,
os anseios de liberdade e igualdade do homem foram garantidos, ainda que no
aspecto meramente formal, com certa seguranca juridica.
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Os direitos fundamentais, na visao de Canotilho, cumprem:

“a funcdo de direitos de defesa dos cidaddos sob uma dupla perspectiva: (1) consti-
tuem, num plano juridico-objetivo, normas de competéncia negativa para os poderes
politicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes da esfera juridica indivi-
dual; (2) implicam, num plano juridico-subjectivo, o poder de exercer positivamente
direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissoes dos poderes ptblicos,

de forma a evitar agressoes lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa)”'.

Os direitos fundamentais foram doutrinariamente classificados segundo a or-
dem historica de seu reconhecimento'?. Assim, as liberdades classicas ou negativas,
positivadas pelo constituinte brasileiro como direitos ou garantias individuais e di-
reitos politicos, compoem a classe dos direitos fundamentais de primeira geracao.
Direitos estes que, conforme defini¢ao colacionada, limitam o poder estatal sobre as
pessoas e permitem o exercicio de liberdades individuais (civis e politicas).

Nzo obstante a importancia das conquistas obtidas com a garantia dos di-
reitos individuais, devemos reconhecer que a postura passiva do Estado Liberal
gerou quadro de exclusdo social onde muitos, por suas proprias forcas, nao logra-
vam satisfazer suas necessidades basicas.

A utopica ideia de liberdade, baseada nos talentos individuais e em falsa
igualdade de oportunidades, agravou o quadro de exclusao social, afastando o
Estado da justica.

Neste contexto, esclarece Canotilho que:

“(...) qualquer que seja a formulacao e justificacdo tedrica e economica das desigual-
dades, parece indiscutivel que um Estado de justica tem que encarar a exclusao social
como um déficit humano que corréi o proprio Estado de justica. A marginalizacio
social cria marginalidades no direito: defende melhor os seus direitos quem tiver pos-
sibilidades materiais. A exclusdo social é também excluséo do direito e um Estado de
direito que se pretenda um Estado de justica tem de ser algo mais do que um Estado que
encara os excluidos ‘fazendo justica’ ou um Estado que exclui os excluidos da justica™.

Assim, o Estado Liberal, importante pelo estabelecimento dos direitos de
primeira geracdo, que limitavam a intervencdo do poder estatal nas liberdades
individuais e garantiam direitos politicos ao cidadao, passa a ser insuficiente, na
medida em que a igualdade meramente formal exclui do gozo desses direitos os
cidaddos economicamente hipossuficientes, instituindo quadro social de explora-
cao do proletariado pela burguesia.

11 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direto constitucional e teoria da constituicéo, p. 408.
12 MORAES, Alexandre. Direito constitucional, p. 26.
13 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado de direito, p. 43.
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Nesse contexto historico, surgem os denominados direitos fundamentais
de segunda geracdo, que sao os direitos sociais, econémicos e culturais, os
quais configuram verdadeiras liberdades positivas “de observancia obrigatoria
no Estado Social de Direito, tendo, por sua vez, a finalidade de melhoria das
condicdes de vida dos hipossuficientes, visando a concretizacdo da igualdade
social”*.

Os direitos fundamentais de segunda geracao impdem ao Estado o dever de
agir para solucdo dos problemas sociais, mediante o estabelecimento de politicas
que permitam ou facilitem o acesso dos menos favorecidos a saude, educacao,
trabalho (prestacoes positivas), a0 mesmo tempo que exigem postura de absten-
cdo com relacdo aos direitos ja conquistados (prestacoes negativas).

Essa classe de direito, na verdade, funciona como meio necessario ao exerci-
cio dos direitos fundamentais de primeira geracao, na medida em que funciona
como instrumento que viabiliza o gozo das liberdades publicas e individuais.

Finalmente, emergem os direitos fundamentais de terceira geracdo denomi-
nados direitos de solidariedade ou fraternidade, os quais prometem tutelar os
direitos difusos, tal como meio ambiente equilibrado, a paz, a autodeterminacao
dos povos, entre outros.

Respeitada a classificacdo doutrinaria dos direitos fundamentais, é impres-
cindivel reconhecer que esses direitos estdo inter-relacionados; afinal, como ja
ressalvado, algumas liberdades individuais so serdo alcancadas mediante a im-
plementacdo dos direitos sociais. Cite-se o exemplo de o direito de privacidade
exigir, para sua efetivacao plena, a observancia do direito 2 moradia.

O reconhecimento das liberdades civis e politicas, concomitante ao surgi-
mento do Estado de Direito (que, por sua vez, representou grande avanco quando
comparado ao despotismo absolutista), acabou por gerar um quadro de exclusdo
social da populacao economicamente mais fraca, fomentando a desigualdade ma-
terial, conforme ja salientado.

Esse quadro de desigualdade social, gerado pela livre iniciativa econdmica,
despertou, em muitos, o clamor pela atuacdo do Estado em defesa dos hipossu-
ficientes. Assim, surge novo modelo de Estado de Direito, o Estado Democrati-
co e Social de Direito.

2.2. O Estado Social: origem, evolu¢cdo e mudanca de paradigma

O Estado Social surge para contrapor a ideia de abstencdo e passividade
do Estado que, aplicada no Estado Liberal, resultou em sociedade desigual e
injusta, onde s6 eram capazes de usufruir dos direitos fundamentais aqueles
que dominavam o mercado.

14 MORAES, Alexandre. Direito constitucional, p. 177.
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A necessidade de limitar a atuacao dos burgueses, detentores do capital e dos
meios de producdo, impds a intervencao do Estado no dominio econémico para
protecdo dos trabalhadores e para a realizacao da tao desejada justica material.

A exploracdo dos mais fortes pelos mais fracos e a ideia de liberdade indivi-
dual, que impedia a intervencdo do Estado nas relacdes privadas, foram repudia-
das, inicialmente, na Constituicdo mexicana de 1917 que, embora tenha elencado
importante rol de direitos sociais em seu texto, ndo provocou o mesmo impacto
da Constituicao de Weimar, publicada, na Alemanha, dois anos mais tarde.

Embora alguns direitos sociais ja estivessem previstos nas Cartas citadas, so-
mente com a promulgacdo da Lei Fundamental de Bonn, na Alemanha, o movi-
mento constitucional social ganhou for¢a no velho mundo.

Paulo Bonavides, com a clareza que lhe é peculiar, definiu o Estado Social,
explicitando as atividades a ser desenvolvidas para merecimento do qualificativo:

Quando o Estado, coagido pela pressao das massas, pelas reivindicacoes que a impa-
ciéncia do quarto estado faz ao poder politico, confere, no Estado constitucional ou
fora deste, os direitos do trabalho, da previdéncia, da educacéo, intervém na econo-
mia como distribuidor, dita o salario, manipula a moeda, regula os precos, combate
o desemprego, protege os enfermos, da ao trabalhador e ao burocrata a casa propria,
controla as profissdes, compra a producéo, financia as exportacoes, concede crédito,
institui comissoes de abastecimento, prové necessidades individuais, enfrenta crises
econdmicas, coloca na sociedade todas as classes na mais estreita dependéncia de um
poderio economico, politico e social, em suma, estende sua influéncia a quase todos
os dominios que dantes pertenciam, em grande parte, a area de iniciativa individual,
nesse instante o Estado pode, com justica, receber a denominacéo de Estado social®.

Assim, a simples previsao constitucional de direitos sociais nao é capaz de
atribuir ao Estado o qualificativo de Estado Social. Para que isso ocorra, mais do
que legislar acerca do tema, devem os agentes politicos adotar posturas proativas
que viabilizem o gozo desses direitos por todos os cidadaos, impedindo a edicéo
de normas que violem os direitos ja garantidos.

Ocorre que a satisfacao de necessidades basicas como satude, educacao, ali-
mentacdo e moradia, importa em custo monetario expressivo ao Estado e, por
essa razdo, o Estado Social precisa conviver com a ambiguidade do sistema eco-
nomico capitalista e a organizacao politica de matiz socialista, a qual, por sua
vez, se compromete com a justica distributiva para a realizacao dos direitos fun-
damentais sociais, sem descumprir as regras do sistema econémico globalizado.

Neste ensejo, com muita propriedade, Maria Sylvia Zanella Di Pietro esboca
novo modelo de Estado desejado pela sociedade:

15 BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado, p. 354.
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Quer-se o Estado que estimule, que ajude, que subsidie a iniciativa privada; quer-se a
democratizacdo da Administracao Publica pela participacdo dos cidadaos nos 6rgaos
de deliberacao e de consulta e pela colaboracdo entre publico e privado na realiza-
cdo das atividades administrativas do Estado; quer-se a diminuicao do tamanho do
Estado, para que a atuacdo do particular ganhe espaco; quer-se a parceria entre o
publico e o privado para substituir-se a Administracao publica dos atos unilaterais, a
Administracao Publica autoritdria, verticalizada, hierarquizada'®.

A democracia participativa revela desejo de maior atuacdo da sociedade nas
decisoes politicas e, para Paulo Bonavides, constitui-se em receita para o trata-
mento da crise do Estado Social brasileiro!’, porém, sua deturpacao pode produ-
zir resultado desastroso, tal qual experimentado no Estado Liberal.

A grande dificuldade dos governos hoje é atender, ao mesmo tempo, os an-
seios do Estado Social e os interesses dos atores da exploracao economica, que
dependem de uma parcela de pessoas que se submetam a exploracao para poten-
cializacao dos lucros do capital. Dai a necessidade de participacdo mais ativa da
sociedade nas decisoes estatais.

Superada a perspectiva historica do Estado Social, partimos para analise do
desenvolvimento desse modelo no Brasil.

2.3. O surgimento do Estado Social no Brasil

Desde os tempos mais remotos, verifica-se, no Brasil, a pratica da importacéo
de teorias desenvolvidas em outros paises sem maiores consideracdes acerca das
compatibilidades economicas, sociais e culturais.

Nessa esteira, a constitucionalizacio dos direitos individuais, embora ha
muito esteja presente nas leis fundamentais brasileiras, sé pode ser exercitada em
sua plenitude pelos cidadaos com a Constituicdo de 1988, a qual, implementou,
de fato, a partir da nocao de imperatividade das normas constitucionais, a demo-
cracia participativa. O mesmo raciocinio pode ser aplicado aos direitos sociais,
que, por serem mais complexos e demandarem recursos econoémicos, ainda de-
pendem de progressiva atuacao estatal para sua completa implementacao.

A edicao da Constituicdo do Império de 1824 teve inspiracao na Carta Magna
francesa, fruto da Revolucao Liberal do século XVIII, onde se pretendia estabelecer li-
mites ao Estado, mediante a separacdo dos poderes e a garantia de direitos individuais.

Ocorre que, naquela época, o Brasil ainda era pais eminentemente rural, de
economia agraria e escravocrata, e o poder politico era exercido pelo Imperador
sem nenhuma participacao social.

16 Apud LIMA, Rogério Medeiros Garcia de. Neoliberalismo e Globalizacdo: para entender o
mundo em que vivemos. Revista de Direito Administrativo, n. 225, p. 133.

17 BONAVIDES, Paulo. Teoria do estado, p. 344.
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Assim, o constitucionalismo patrio nasce com a Constituicdo do Império
que em nada refletia a realidade social. Esse contexto de ambiguidade, entre o
que esta constitucionalizado e o que é experimentado na vida pratica, perdurou
no pais por muito tempo, gerando o enfraquecimento da Constituicao que servia
apenas como forma de legitimacao do poder autoritario exercido pelos governos.

Nesse contexto, a0 comentar as Constituicdes de 1824 e 1891, salienta Claudia
Maria da Costa Gongalves que essas “eram percebidas como estatutos juridicos de
dominio do governo, e ndo como garantias de liberdade. Bem por isso, nao conse-
guiram sequer se apresentar como instrumentos juridicos de limitacao do poder”'s.

A primeira Constituicao a tratar dos direitos sociais, ainda que de forma
timida e insuficiente, foi a de 1934, ao estabelecer uma Ordem Economica e So-
cial (Titulo IV) em seu texto'. Nela estavam previstos direitos e garantias sociais
relacionadas ao trabalho que, na verdade, representavam mera diretriz a ser per-
seguida pelo Poder Executivo quando julgasse adequado.

E certo que nessa época os trabalhadores de algumas categorias profissionais
ja representavam uma classe organizada e comprometida a fazer valer seus direi-
tos. Contudo, o autoritarismo e a opressao estatal, visto que o Poder Executivo
determinava quais profissoes eram reconhecidas e somente a elas atribuia a titula-
ridade de direitos sociais, impediam que as classes nao reconhecidas, justamente
as mais exploradas e desprovidas, participassem da vida politica do Estado e usu-
fruissem dos direitos dos trabalhadores.

A Constituicao de 1946, que restabeleceu a democracia perdida com a ou-
torga da Carta de 1937, revelou sinais mais concretos de garantias das liberdades
individuais, inclusive com o estabelecimento do sufragio universal e direto (art.
134). Porém a ingeréncia do Estado, mediante a atuacdo do Ministério do Tra-
balho nos sindicatos e movimentos sociais organizados, ainda impedia a efetiva
concretizacdo dos direitos sociais ja conquistados.

Um grande retrocesso se inicia com o golpe militar de 1964, que faz sucum-
bir o pouco de democracia conquistado até aquela data. Apos a outorga da Carta
de 1967 e a Emenda n. 1 de 1969, que, na verdade, representou reformulacao
integral do texto constitucional®, as liberdades civis foram suprimidas e os direi-
tos sociais ja conquistados eram utilizados como instrumento de manipulacdo e
forma de legitimacao do regime militar, que, em nome de uma suposta garantia

18 GONCALVES, Claudia Maria da Costa. Direitos fundamentais sociais: releitura de uma Consti-
tuicdo dirigente, p. 91.

19 O art. 121 atribuia  lei o papel de estabelecer as condicoes do trabalho tendo em vista a pro-
tecdo social do trabalhador e os interesses economicos do pais. Nos incisos estabelecia a neces-
sidade de um salario minimo capaz de satisfazer as necessidades normais do trabalhador e sua
familia, jornada de trabalho de no maximo oito horas diarias, férias anuais, a regulamentacio
das profissoes, assisténcia médica e sanitaria ao trabalhador e a gestante etc.

20 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional Positivo, p. 89.
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da seguranca nacional, editava atos institucionais que desprezavam por completo
a ordem constitucional instituida.

Somente em 1984, através de um movimento social organizado, denomi-
nado “Diretas ja”, o Pais iniciou processo redemocratizacdo, baseado na ideia de
justica social, onde a lei fundamental deve refletir os anseios populares e os va-
lores mais importantes da sociedade, ndao mais servindo como mero instrumento
de legitimacao de governos.

Nas palavras de Paulo Bonavides, o movimento “Diretas ja” representou uma
revolucdo sem armas no pais:

“Quem convocou o Constituinte Congressual nem de leve percebeu o alcance dessa
revolucao silenciosa, revolucao sem armas, sem sangue, sem dor, revolucao das ideias
e dos interesses nacionais, revolucéo do povo soberano que havia sido humilhado, ex-
cluido e discriminado até o dia em que se apoderou da praca publica, a praca que lhe
pertence, segundo o canto de Castro Alves, e fez o comicio das diretas para fundar uma
republica, cujas liderancas ndo compreenderam o sentido da mudanca”™'.

Finalmente, superado um longo periodo de opressao e ditadura, com a pro-
mulgacdo da Carta de 1988, apelidada de Constituicdo Cidada, o Brasil se cons-
titui em verdadeiro Estado Democratico de Direito.

A Lei Fundamental de 1988 idealiza a proposta de um Estado voltado ao
cidadéo e seu preambulo demonstra, com clareza, esse novo modelo:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Consti-
tuinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvi-
mento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na or-
dem interna e internacional, com a solucao pacifica das controvérsias, promulgamos,
sob a protecdo de Deus, a seguinte Constituicao da Republica Federativa do Brasil.

Dentre os fundamentos da Carta Magna estdo: a soberania, a cidadania, a
dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa e
o pluralismo politico, além do principio democratico, conforme ressalva contida
no paragrafo tnico do art. 1° da Constituicao Federal*.

Os direitos sociais tém seu rol ampliado de modo significativo e vém prescri-
tos no titulo dos direitos e garantias fundamentais que, nos termos do art. 5°, §
1°, da CF possuem aplicacdo imediata.

21 BONAVIDES, Paulo. Teoria do estado, p. 337.

22 Paragrafo unico. Todo poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos
ou diretamente, nos termos desta Constitui¢ao.
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O direito 2 moradia nao compunha o texto original do art. 6° da Constituicao
Federal, mas, como serd exposto adiante, uma interpretacio teleologica e até sis-
tematica ja permitia a conclusao de que o legislador buscou prestigia-lo.

2.4. O direito a moradia como direito fundamental social

A previsao expressa do direito a moradia encontra-se no art. 6° da Cons-
tituicdo Federal® que, por sua vez, compoe o titulo “Dos Direitos e Garantias
Fundamentais”. Essa previsao, decorrente da Emenda Constitucional n. 20/2000,
representou evolucdo nao pela introducao do direito no sistema, que por outras
normas ja se entendia garantido, mas sim, pelo fato de prescrevé-lo no titulo
dos direitos fundamentais e, nesses termos, estender-lhe a aplicabilidade imediata
conferida pelo § 1° do art. 5° da Constituicdo Federal, impedindo a adocao de
interpretacoes que apequenem sua relevancia.

E provavel que o constituinte, quando da elaboracdo da Lei Fundamental de 1988,
nao tivesse a verdadeira compreensao do que importaria a atribuicao de aplicabilidade
imediata a todos os direitos fundamentais, rol que compreende, além das liberdades
individuais e os direitos, os direitos sociais, econdmicos, culturais e, finalmente, os
direitos de solidariedade. Porém, como bem ensina Celso Antonio Bandeira de Mello:

Em cada periodo historico os legisladores constituintes, de regra, incorporam nas
Leis Fundamentais aquilo que no periodo correspondente se consagrou como a mais
generosa expressdo do ideario da época. Fazem-no, muitas vezes, com simples pro-
posito retérico ou porque nao se podem lavar de consigna-los. Mas, animados de
reta intencdo ou servindo-se disto como blandicioso meio de atrair sustentagdo po-
litica ou de esquivar-se a coima de retrogradas, o certo ¢ que geralmente as Cartas
Constitucionais estampam versiculos prestigiadores dos mais nobres objetivos so-
ciais e humanitarios que integram o ideario avalizado pela cultura da época.

Internacionalmente, como ja citado no inicio do trabalho, a Declaracao Uni-
versal dos Direitos Humanos foi o primeiro documento a classificar o direito a
habitacdo como direito fundamental.

Alguns anos mais tarde o Pacto dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais, do
qual o Brasil é signatario®’, dentre outros direitos fundamentais, no art. 11, atri-
buiu este qualificativo ao direito a moradia:

23 Art. 6° Sdo direitos sociais a educacao, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecio a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicao.

24 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Eficdcia das normas constitucionais e direitos socidais, p. 9.
25 Decreton. 591/92, art. 11.
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Doutrina

Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um nivel
de vida adequando para si proprio e sua familia, inclusive a alimentacéo, vestimenta
e moradia adequadas, assim como a uma melhoria continua de suas condicoes de
vida. (negrito nosso)

Em 1996, na cidade de Istambul, a ONU - Organizacao das Nac¢des Unidas,
agora com olhar direcionado especificamente as cidades e ao direito a moradia,
promoveu a Il Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Assentamentos Humanos.
Nessa ocasido, representantes de mais de 180 paises assinaram documento de-
nominado Plano de Acdo Global, também chamado de Agenda Habitat. Mediante a
ratificacao desse documento, o Brasil e os demais paises signatarios se comprome-
teram a implementar, de forma plena e progressiva, o direito a moradia.

Ao comentar o referido documento, Fernando Aith? ressalva que a Agenda
classifica expressamente o direito a moradia como direito humano fundamental,
de realizacao progressiva e define o papel dos Estados para sua plena realizacao.

Assim, por ideologia ou pressao internacional, o legislador constituinte, ao
promulgar a Emenda Constitucional n. 26/2000, que incluiu expressamente o
direito a moradia no rol dos direitos fundamentais sociais, inexoravelmente, atri-
buiu-lhe, regime juridico proprio dos direitos fundamentais.

Com o reconhecimento da fundamentalidade formal, afirma Ingo Wolfgang
Sarlet que trés elementos devem ser incontestavelmente reconhecidos:

a) como parte integrante da Constituicéio escrita, os direitos fundamentais (e, por-
tanto, também o direito a moradia) situam-se no apice do ordenamento juridico,
cuidando-se, pois, de normas de superior hierarquia; b) ainda na condicdo de nor-
mas fundamentais insculpidas no corpo da Constituicéo, encontram-se submetidas
aos limites formais (procedimento agravado para a modificacao dos preceitos cons-
titucionais) e materiais (as assim designadas ‘clausulas pétreas’) da reforma cons-
titucional; ¢) por derradeiro, nos termos do que dispde o art. 5°, paragrafo 1°, da
Constituicdo, as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais sdo imedia-
tamente aplicaveis e vinculam diretamente as entidades estatais e os particulares®.

Efetuada breve exposicao historica do direito a moradia no Brasil e demons-
trado o seu reconhecimento como direito fundamental, faz-se necessario analisar
a aplicabilidade das normas constitucionais que tratam dos direitos fundamen-
tais, com destaque as normas que estabelecem os direitos fundamentais sociais.

26 AITH, Fernando Mussa Abujamra. O direito a moradia e suas garantias no sistema de protecdo dos
direitos humanos. Sao Paulo: Universidade de Sdo Paulo, 2002 [Dissertacdo de Mestrado. Area
de concentracio: Filosofia e Teoria Geral do Direito].

27 SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental a moradia na Constituicdo: algumas anotacoes
a respeito de seu contexto, contetido e possivel eficacia. Disponivel na internet: http://www.
direitodoestado.com/revista/RERE.

BOLETIM CEPGE, S&o Paulo, v. 36, n. 3, p. 15-65, maio/junho 2012 31



CAPITULO 3

A problematica da aplicabilidade das normas constitucionais
que tratam dos direitos sociais

Estabelecida a premissa de que o direito a moradia constitui direito funda-
mental e, portanto, esta sujeito a aplicabilidade imediata imposta pelo § 1° do art.
5° da Constituicao Federal, partiremos para abordagem do alcance e significado
desta norma no que concerne aos direitos sociais. Porém, antes de adentrar o
tema, sdo necessarios alguns esclarecimentos acerca da classificacao da Constitui-
¢40 no tocante a sua extensao e a sua finalidade.

As recentes lembrancas do passado autoritario fizeram com que o consti-
tuinte de 1988, ja adepto do modelo analitico de Constituicdo, atribuisse o status
de norma constitucional, nao s6 aquelas que organizam o poder e estabelecem
limites a atuacdo do Estado (elencando direitos e garantias individuais), mas tam-
bém aos planos de acoes e programas de governo, destinados a implementacédo de
sociedade mais justa e humanitaria.

Assim, estabelece-se o carater dirigente da nossa atual Carta Magna, que, nas
palavras de José Afonso da Silva, “define fins e programas de acao futura, menos
no sentimento socialista do que no de uma orientacao social-democratica imper-
feita, reconheca-se”?®.

A simples constatacao de que o legislador constituinte de 1988 optou por
atribuir status constitucional aos mais diversos assuntos, permite a conclusao de
que as normas contidas no texto nao possuem idéntico grau de eficacia e aplica-
bilidade e, nestes termos, ao lecionar acerca da aplicabilidade das normas consti-
tucionais, esclarece André Ramos Tavares que:

A proposta classificatoria é importante na medida em que nela se baseiam os opera-
dores do Direito para reconhecer que nem todas as normas constitucionais possuem
identico grau de eficacia, de capacidade de incidéncia plena, automatica e indepen-
dente de outro texto normativo, sem que, com isso, se esteja a reconhecer, aqui,
aquela programaticidade vulneradora da Constituicao®.

3.1. A classificagdo das normas constitucionais quanto a sua aplicabilidade

Inicialmente, é mister ressalvar que nenhuma norma constitucional esta
desprovida de qualquer forca juridica. Afinal, como bem observa Celso Antonio
Bandeira de Mello:

28 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo, p. 9.
29 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional, p. 114.
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Doutrina

A Constituicao nao é simples ideario. Ndo é apenas expressao de anseios, de aspi-
racoes, de propésitos. E a transformacao de um ideario, ¢ a conversdo de anseios e
aspiracoes em regras impositivas, em comandos e em preceitos obrigatorios para
todos: 6rgaos do Poder e cidadaos™.

No mesmo sentido, ao classificar as normas constitucionais segundo sua
aplicabilidade, afirma José Afonso da Silva que: “Temos que partir, aqui, daquela
premissa ja tantas vezes enunciada: nao ha norma constitucional alguma destitu-
ida de eficacia™".

Pela posicao de superioridade que a Constituicao ocupa no ordenamento
nacional, bem como pela existéncia de instrumentos destinados a manutencao
dessa supremacia®’, nao ha duvidas de que toda norma constitucional produz, ao
menos, o efeito imediato de invalidar a legislacao que se mostre incompativel com
0s seus preceitos. Porém, esse nao é o tnico efeito produzido pelas normas, dai a
relevancia do estudo acerca da aplicabilidade das normas.

Séo diversas as teorias desenvolvidas pela doutrina para classificacao das
normas constitucionais no tocante a sua eficacia e aplicabilidade. No presente
estudo, serdo expostas apenas algumas das teorias desenvolvidas pela doutrina
patria, por se restringirem a analise do direito constitucional nacional.

José Afonso da Silva, autor de obra classica a respeito do tema, classifica as
normas constitucionais a partir do grau de efeitos juridicos produzidos, estabele-
cendo trés categorias: (a) normas constitucionais de eficacia plena; (b) normas de
eficacia contida; (c) normas de eficacia limitada ou reduzida.

Efetuada a classificacdo, esclarece o autor:

Na primeira categoria, incluem-se todas as normas que, desde a entrada em vigor da
Constituicdo, produzem todos os seus efeitos essenciais (ou tém a possibilidade de pro-
duzi-los), todos os objetivos visados pelo legislador constituinte, porque este criou, des-
de logo, normatividade para isso suficiente, incidindo direta e imediatamente sobre a
matéria que lhes constitui objeto. O segundo grupo também se constitui de normas que
incidem imediatamente e produzem (ou podem produzir) todos os efeitos queridos,
mas preveem meios ou conceitos que permitem manter sua eficacia contida em certos
limites. Ao contrario, as normas do terceiro grupo sio todas as que nao produzem, com
a simples entrada em vigor, todos os seus efeitos essenciais, porque o legislador consti-
tuinte, por qualquer motivo, nio estabeleceu, sobre a matéria, normatividade para isso
bastante, deixando essa tarefa ao legislador ordinario ou a outro 6rgao do Estado™.

30 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Eficdcia das normas constitucionais e direitos sociais, p. 11.
31 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, p. 81.

32 Acdo direta de inconstitucionalidade e arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
(art. 102 da CF) sdo exemplos desses instrumentos.

33 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, p. 82.
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Obedecendo, ainda, a tese apresentada pelo autor, as normas que compoem
o terceiro grupo, quais sejam, as de eficacia limitada, podem ser divididas em
duas categorias: 1*) declaratorias de principios institutivos ou organizativos (que
dependem necessariamente de lei); e 2%) declaratérias de principios programati-
cos (estabelecem programas e impoem a necessidade do desenvolvimento de po-
liticas adequadas para satisfacdo dos fins neles determinados). Referida distin¢ao
sera explorada em topico especifico.

Celso Antonio Bandeira de Mello, ao efetuar a classificacdo das normas, adota
critério diverso do proposto por José Afonso da Silva. Assim, esclarece o autor que:

O esquema a ser apresentado nao se propoe a contender com os anteriores. E
neutro em relacéo a eles. Nao envolve qualquer prontncia sobre sua acolhida ou
rejeicdo. Com efeito, o critério que vamos adotar é o da investidura, em prol dos
administrados, de direitos mais ou menos amplos descendentes direta ou ime-
diatamente do texto constitucional. Portanto, o spiritus rector da sistematizacao é
diverso®* (grifo no original).

Nota-se que a proposta apresentada pelo autor parte da posicao juridica
do administrado e analisa sua investidura nos direitos constitucionais. Assim,
sao propostas trés categorias de normas: (a) concessivas de poderes juridicos;
(b) concessivas de direitos; e (¢) meramente indicadoras de finalidade a ser
atingida.

Nessa classificacao, as normas concessivas de poderes juridicos sao aquelas
em que o individuo, para fruir de seu conteudo, nio necessita de qualquer pres-
tacao alheia (exemplo do autor: direito a vida); pelo contrario, o que se exige é
a abstencao ou omissao dos particulares e do Poder Publico. Nesse sentido as
normas conferem utilidade imediata ao cidadzo.

As normas concessivas de poder se assemelham as concessivas de direito
na medida em que ambas permitem o desfrute imediato dos efeitos juridicos
pretendidos pelo administrado. A diferenca reside no fato de que a enquanto a
primeira independe de relacdo juridica, a segunda depende de prestacao alheia,
ja delineada na norma constitucional, para que o administrado possa usufruir o
direito prescrito (exemplo do autor: art. 210).

As normas indicadoras de finalidade a ser atingida compoem a terceira e ul-
tima categoria. Esse modelo impoe finalidades a ser buscadas pelo Poder Publico;
porém, sem especificar os meios ou formas de concretizacdo dos fins estabeleci-
dos. Nesse caso, a posicao do cidadao, perante a norma, nao lhe permite exigir ou
fruir seus efeitos (exemplo do autor: art. 226).

34 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Eficdcia das normas constituciondis e direitos sociais, p. 19.
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Doutrina

Outra classificacao que merece destaque é a proposta por Luis Roberto Bar-
roso”. Adotando como critério o tema abordado pela norma, o autor propde a
seguinte classificacdo: (a) normas constitucionais de organizacdo — normas que
objetivam a criacao, organizacdo e estruturacao dos 6rgaos publicos; (b) normas
constitucionais definidoras de direitos — normas que prescrevem os direitos fun-
damentais; (c) normas constitucionais programaticas — estabelecem programas e
fins a serem alcancados pelo Poder Publico.

Essa classificacdo, baseada na estrutura normativa da Constituicido, embora
esteja intimamente ligada a eficacia juridica das normas, nao as diferencia de
modo absoluto no que diz respeito a aplicabilidade. Exemplo disso ¢ que no
universo das normas que prescrevem direitos fundamentais encontramos aquelas
que produzem efeito imediato, as que dependem de regulamentacao e, finalmen-
te, aquelas que anunciam finalidades a serem buscadas pelo Estado. Portanto,
essa classificacdo ndo sera explorada.

Assim, sem desprezar a relevancia das classificacdes expostas, adotaremos a pro-
posta de José Afonso da Silva, em virtude do critério utilizado para a distin¢éo, qual seja,
o grau de aplicabilidade e eficacia (producao de efeitos) das normas constitucionais.

3.2. A opgao politica da forma de positivacdo dos direitos sociais na
Constituicao

Os direitos sociais se revelam em nossa Constituicao de variadas formas. Por ve-
zes, anorma que prescreve esses direitos assume condicdo negativa ou de defesa. Em
outras ocasioes, a norma determina uma prestacao, assumindo condicio positiva.

Neste ensejo, classificar todas as normas constitucionais sociais em unico gru-
po, a partir das teorias exploradas no capitulo anterior, nao parece atividade possi-
vel ou valida. Porém, isso néo torna inécuo o agrupamento da grande maioria das
normas constitucionais de direitos sociais como normas de eficacia limitada, espe-
cialmente quando analisamos a face positiva ou prestacional assumida no texto.

Assim, sem desprezar a existéncia de direitos sociais positivados em normas
de eficacia plena ou imediata, como é o caso da norma que estabelece a jornada
normal de trabalho em no maximo oito horas diarias (art. 7°, XIII), dedicaremos
nossa atencao as normas de direitos sociais que estabelecem fins ou objetivos a
serem buscados pelo Poder Publico para concretizacao da justica social, pois essa
foi, inegavelmente, a opcao politica adotada pelo legislador para positivacao dessa
geracao de direitos fundamentais na Carta Magna de 1988.

A constitucionalizacao das normas que preveem direitos e deveres sociais na
categoria de normas de eficacia limitada foi opcao do legislador constituinte que
se coaduna com a propria esséncia desses direitos fundamentais.

35 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordaneo: os conceitos fundamentais
e a construcdo do novo modelo, p. 200.
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A constante oscilacao das necessidades sociais no tempo e no espaco, bem
como o carater progressivo para a efetivacao desses direitos, haja vista depen-
derem de fatores economicos e politicos para sua implementacéo, fez com que
o legislador constituinte optasse pelo modelo de norma principiologica para
sua positivacdo.

O estabelecimento de objetivos e programas a serem buscados pelo poder
publico para alcance da justica social no plano constitucional abre espaco para
que as normas infraconstitucionais atendam as demandas e as necessidades so-
ciais que sao mutaveis, dando maior efetividade aos direitos sociais consagrados
na Carta Magna.

Assim, ao optar pela norma principiolégica para o tratamento do direito a
moradia e outros tantos direitos sociais, a intencao do legislador foi de atribuir
maior liberdade ao Legislativo e ao Executivo no que diz respeito a forma e ao
procedimento para concretizacao desses direitos, seja mediante a edicao de leis
infraconstitucionais que o protejam, seja com o desenvolvimento de politicas pu-
blicas que observem a realidade social no tempo e no espaco.

3.3. Espécies de normas de eficacia limitada

Como ja antecipamos em topico anterior, as normas constitucionais de eficacia
limitada subdividem-se em duas categorias: a) normas declaratérias de principios
institutivos ou organizativos; e b) normas declaratorias de principios programaticos™.

As normas declaratorias de principio institutivo ou organizativo sdo as normas
constitucionais de eficicia limitada e aplicabilidade mediata que delineiam “esquemas
gerais, um como que inicio de estruturacao de instituicoes, 6rgao ou entidades™”.

Essas normas possuem a caracteristica de indicar a necessidade de legislacao
infraconstitucional futura para sua eficacia e aplicacao plena, tal como se verifica
no art. 90, § 2°, da Constituicao Federal, que dispoe: “A lei regulara a organizacao
e o funcionamento do Conselho da Republica”.

O legislador constituinte, mediante a edicao das normas de principio institu-
tivo, ressalva a importancia da criacao da instituicdo ou érgao, porém, preocupa-
-se apenas com seu delineamento, transferindo ao legislador ordinario o poder
de, respeitados os limites constitucionalmente tracados, efetivar a norma.

Efetuada a analise das normas de principio institutivo ou organizativo, passe-
mos ao estudo da segunda categoria de normas de eficacia limitada, qual seja, as
normas de principio programatico, estreitamente relacionadas com o tema aborda-
do neste trabalho, uma vez que o direito a moradia esta previsto nessa categoria.

36 Divisao adotada a partir da classificacao de José Afonso da Silva.

37 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, p. 123.
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Doutrina

As normas programaticas tém por objeto a disciplina dos interesses economi-
co-sociais, na qual se inclui o direito 2 moradia. Impdem programas e fins a serem
desenvolvidos pelo Estado por meio de lei ou politicas publicas para efetivacao de
uma justica social e, nesse ponto, possuem eficacia reduzida na medida em que
nao tiveram forca suficiente para se desenvolver integralmente, dependendo da
atuacgéo dos entes publicos para sua completa aplicabilidade.

O mestre Jorge Miranda, ao discorrer acerca das normas programaticas, sus-
tenta que essas normas:

(...) ndo consentem que os cidaddos ou quaisquer cidadaos as invoquem jd (ou ime-
diatamente apos a entrada em vigor da Constituicdo), pedindo aos tribunais o seu
cumprimento so por si, pelo que pode haver quem afirme que os direitos que delas
constam, mdxime os direitos sociais, t¢ém mais natureza de expectativas que de ver-
dadeiros direitos subjectivos®®.

A posicao colacionada é combatida por parte significativa da doutrina que,
embora mantenha a nomenclatura da espécie, atribui significativa aplicabilidade
as normas ditas programaticas.

O direito social a moradia previsto nos arts. 6° e 23, IX, da Constituicdo
Federal, assume o formato de norma programatica, na medida em que, apenas,
impoe aos entes publicos o dever de desenvolver programas de construcao de
moradias e melhoria das condicoes habitacionais e de saneamento, deixando a
cargo do Legislativo e Executivo a decisao acerca do procedimento a ser adotado
para concretizacao do direito previsto.

Finalmente, ao diferenciar as espécies que compoem a categoria das normas
de eficacia limitada, José Afonso da Silva, com muita propriedade, leciona:

As normas programaticas envolvem um conteudo social e objetivam a interferéncia
do Estado na ordem economico-social, mediante prestacdes positivas, a fim de pro-
piciar a realizacdo do bem comum, através da democracia social. As de principio
institutivo tém conteudo organizativo e regulativo de 6rgao e entidade, respectivas
atribuicoes e relacoes. Tém, pois, natureza organizativa; sua funcéo primordial é a
de esquematizar a organizacao, criacéo ou instituicao dessas entidades ou 6rgéos™.

Efetuada a analise das espécies de normas de eficacia limitada, passemos
a tratar da eficacia e aplicabilidade dessa categoria de normas constitucionais,
enfatizando as de carater programatico, haja vista a positivacao constitucional do
direito a moradia.

38 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, p. 218.
39 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, p. 125.
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3.4. Eficacia das normas declaratérias de principio institutivo e de
principios programaticos

Estabelecida a premissa de que o direito a moradia, entendido como pretensao de
uma prestacao do Estado ao cidadao, assume a classificaciao de norma de eficacia limi-
tada, é medida de rigor o enfrentamento das questdes relativas a aplicabilidade e efica-
cia dessa categoria de norma, tema dos mais polémicos no campo dos direitos sociais.

Sem nos olvidarmos do comando prescrito no art. 5°, § 1°, da Constituicéo
Federal, que determina aplicacdo imediata as normas que veiculem direitos fun-
damentais, onde se incluem os direitos sociais, buscaremos delinear os efeitos
que imediatamente podem ser extraidos dos artigos que contemplam o direito a
moradia na Constituicdo Federal de 1988.

No tocante a norma de principio institutivo, que impoe uma obrigacao ou
faculdade de legislar, cumpre consignar sua baixa eficacia, haja vista a impos-
sibilidade de obrigar o legislador a editar normas que atribuam concretude ao
dispositivo constitucional.

E certo que existem instrumentos destinados a coibir a omissao legislativa,
sendo o mais importante deles a acdo declaratéria de inconstitucionalidade por
omissao (art. 103), no entanto, sabe-se que nao ha sanc¢éo para o descumprimen-
to da decisdo judicial que declara a omissao legislativa, o que sem duvida enfra-
quece o instrumento de controle.

Embora seja relevante a analise da eficacia das normas de principio institu-
tivo, assume substancial importancia neste estudo, que versa especificamente o
direito a moradia, o debate acerca da aplicabilidade e eficacia das normas progra-
maticas, razao pela qual daremos énfase a esta espécie.

Ao comentar a norma que atribui aplicabilidade direta as normas que tratam
de direitos, liberdades e garantias, na Constituicdo portuguesa de 1976, Canoti-
lho faz observacdes que podem ser aplicadas aos direitos fundamentais prescritos
na Constitui¢éo brasileira de 1998. Vejamos:

(...) os direitos, liberdades e garantias sao regras e principios juridicos, imediata-
mente eficazes e actuais, por via directa da Constituicdo e ndo através da auctoritas
interpositio do legislador. Néo sdo simples norma normarum mas norma normatd, isto
€, ndo sao meras normas para a producdo de outras normas, mas sim normas direc-
tamente reguladoras de relacoes juridico-materiais. Lembremos, de novo, que se esta
ideia de aplicabilidade directa significa uma normatividade qualificada, nem sempre
os direitos, liberdades e garantias dispensam a concretizacdo através das entidades
legiferantes. Por outras palavras: a aplicabilidade directa das normas consagradoras
de direitos, liberdades e garantias ndo implica sempre, de forma automatica, a trans-
formaciao destes em direitos subjectivos, concretos e definitivos* (grifo do autor).

40 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo, p. 438.
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Doutrina

Do exposto, é possivel concluir que, encarado como um dever de omissao ou
abstencao do Estado, o direito social produz efeito imediato, na medida em que
toda e qualquer legislacao ou acgéo estatal que contrarie os preceitos editados no
programa constitucional sera considerada inconstitucional.

Reafirmando ideia ja lancada em topico anterior, ndo obstante a atribuicéo
de eficacia limitada e aplicabilidade mediata a essa espécie, as normas-programas
ou normas-fins nao configuram meros apelos ao legislador ordinario ou simples
promessa do legislador constituinte e neste ponto destaca-se a licao de Canotilho:

“Existem, €é certo, normas-fim, normas-tarefa, normas-programa que impdem uma
actividade e dirigem materialmente a concretizacdo constitucional. O sentido destas
normas nao €, porém, o assinalado pela doutrina tradicional: simples programa, exor-
tagdes morais, declaracdes, sentencas politicas, aforismos politicos, promessas, apelos
ao legislador, programas futuros, juridicamente desprovidos de qualquer vinculativi-
dade. As normas programaticas é reconhecido hoje um valor juridico constitucional-
mente idéntico ao dos restantes preceitos da Constituicdo. Ndo deve, pois, falar-se de
simples eficacia programatica (ou directiva), porque qualquer norma constitucional
deve considerar-se obrigatoria perante quaisquer 6rgaos do poder politico™.

Ao atribuir status constitucional e feicao principiolégica as normas que com-
poem a ordem econdmico-social, submetendo-as a realizacao de uma justica so-
cial, o legislador constituinte de 1988 condicionou todas as demais regras previs-
tas na Lei Fundamental a realizacdo dos preceitos ali delineados. Assim, constitui
efeito imediato das normas programaticas o fato de servirem como parametro
obrigatorio de interpretacdo e integracao de toda e qualquer norma juridica.

Outro efeito imediato extraido das normas constitucionais programaticas con-
substancia-se no fato de condicionar a legislacao futura a sua compatibilidade, sob
pena de inconstitucionalidade, bem como no poder de expungir do sistema juridi-
co normas que contrariem suas disposicoes, mediante o fenémeno da néo recepcao.

Na mesma esteira, podemos afirmar que ao estabelecer programas a serem
desenvolvidos para realizacao dos direitos sociais, como é o caso do art. 23, IX,
da Constituicao Federal, por ser imperativa, a norma constitucional impae ao Le-
gislativo e ao Executivo o dever de produzir normas e programas governamentais
que, de modo progressivo, concretizem o direito social garantido.

Desse modo, a inércia dos poderes constituidos na efetivacdo dos direitos
sociais contemplados na Carta Magna desafia a atuacdo do Poder Judiciario,
desde que provocado, no sentido de fazer sanar a inércia, por meio de uma
tutela abrangente e objetiva, obtida em uma ADI por omissao (art. 103, § 2°, da
Constituicdo Federal).

41 Ibid,. p. 1176/1177.
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Por via reflexa, aplica-se as normas programaticas que veiculem direitos sociais
a inteligéncia extraida do principio que proibe o retrocesso em matéria de direitos
fundamentais. Assim, eventuais programas de governo ou politicas publicas insti-
tuidas com base nas normas constitucionais programaticas nao poderao ser extintas
sem contraprestacao que preserve o direito social ja conquistado ou adquirido.

Ao lecionar acerca das normas determinadoras de fins e tarefas, Canotilho
sabiamente afirma que “Estas normas nao tém muitas vezes densidade suficiente
para alicercar directamente direitos e deveres dos cidaddos, mas qualquer norma con-
traria ao seu contetido vinculativo ¢ inconstitucional ™.

Nao obstante o inegavel carater programatico das normas constitucionais
que prescrevem o direito a moradia, alguns efeitos imediatos sao extraidos do
texto constitucional que, na sua perspectiva negativa (de abstencao do Estado
ou particular na pratica de condutas que violem o direito positivado), configura
direito subjetivo.

Acerca do tema, leciona Humberto Avila:

Relativamente aos sujeitos atingidos pela eficacia dos principios, é preciso registrar
que os principios juridicos funcionam como direitos subjetivos quando proibem as
intervencoes do Estado em direitos de liberdade, qualificada também como funcao de
defesa ou de resisténcia (Abwehrfunktion).

Os principios também mandam tomar medidas para a protecdo dos direitos de liberda-
de, qualificada também de funcao protetora (Schutzfunktion). Ao Estado néo cabe apenas
respeitar os direitos fundamentais, sendo também o dever de promové-los por meio da
adoco de medidas que os realizem da melhor forma possivel® (grifo do autor).

O mesmo nao pode ser afirmado nos casos em que o direito a moradia ¢é
analisado em sua face prestacional (direito a prestacao material). Embora se reco-
nheca a imposicao de acao dos entes publicos em busca dos fins delineados, nao
parece razoavel extrair imediatamente da norma constitucional o direito subjetivo
de cada individuo fruir da prestacao em si, haja vista a necessidade de sua com-
plementacéo pelo legislador ordinario e pelo Executivo através de programas de
acao para que se possa extrair maxima eficacia do comando.

Por tudo, recorremos novamente as licdes do autor portugués Canotilho,
para afirmar que as normas garantidoras de direitos sociais na Constituicao de
1988 nao podem ser entendidas como normas capazes de vincular direitos sub-
jetivos. Isso porque, “Os direitos sociais dotados de contetido concreto serdo os
consagrados em normas das regulacoes legais™* (grifo nosso).

42 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo, p. 1172.
43 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacao dos principios juridicos, p. 102.
44 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo, p. 482.
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Na esteira do que foi dito, eventual direito a prestacao material do direito
social a moradia s6 podera ser pleiteado a partir de leis infraconstitucionais re-
gulamentadoras das normas constitucionais programaticas, jamais encontrando
guarida no texto constitucional isolado, essa é a fundamental diferenca entre as
normas de eficacia plena e eficacia limitada. Porém, essa nao tem sido a interpre-
tacao adotada pelo Judiciario, conforme se vera nos proximos capitulos.

CAPITULO 4
A normatividade da Constituicao Federal de 1988

A'ideia de organizacao do poder e da sociedade através de uma lei fundamental
ja existia nas comunidades civilizadas antes mesmo das revolucdes modernas que
instauraram a democracia e expurgaram os regimes absolutistas e despoticos®.

Acerca do tema, esclarece Paulo Bonavides:

A andlise historica e socioldgica revela que uma vontade constituinte sempre existiu na
vida das sociedades organizadas e é assim que se nos depara, no decurso dos séculos, a
existéncia fatica dessa vontade, tendo por nascente ou titular a divindade ou o principe™.

Porém, somente apos a Revolucao Francesa de 1789 e a edicao da Constituicao
norte-americana de 1787, o constitucionalismo passa a ganhar os contornos tidos
pela modernidade como imprescindiveis, quais sejam, divisao e limitacao do po-
der, com o consequente estabelecimento dos direitos e garantias individuais, forma
escrita para maior publicidade e seguranca (exceto na Inglaterra), supremacia da
Constituicdo, embora nio tenha ocorrido de modo concomitante e similar em am-
bos os modelos, o que ¢ muito bem demonstrado pelo jurista Luis Roberto Barroso:

Embora tenham sido fenémenos contemporaneos e tenham compartilhado fundamen-
tos comuns, o constitucionalismo americano e o francés sofreram influéncias historicas,
politicas e doutrinarias diversas. E, em ampla medida, deram origem a modelos consti-
tucionais bem distintos, que s6 vieram a se aproximar na segunda metade do século XX.
Nos Estados Unidos, desde a primeira hora, a Constituicao teve o carater de documento
juridico, normativo, passivel de aplicacdo direta e imediata pelo Judiciario. No modelo
frances, que se irradiou pela Europa, a Constituicao tinha natureza essencialmente poli-
tica e sua interpretacéo era obra do Parlamento, e nao de juizes e tribunais.

45 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional, p. 25/26.
46 BONAVIDES, Paulo. Teoria do estado, p. 319.
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De fato, a Constituicio americana teve suas origens no contratualismo liberal de Locke —
um pacto social de paz e liberdade entre os homens — e na ideia de um direito superior,
uma higher law, fundado no direito natural medieval. A for¢a normativa e a supremacia
da Constituicao foram asseguradas desde o inicio pelo controle de constitucionalidade
das leis (judicial review). Diferente foi a concepcio de Constituicio que emergiu da Revo-
lucdo Francesa. Na Franca, o tema central do debate politico que resultou na Constitui-
cdo de 1791 foi a titularidade do poder constituinte. A ideia revolucionaria de soberania
nacional contrapunha-se a visao absolutista da soberania do Monarca. A Declaracio dos
Direitos do Homem e do Cidadéo, de 1789, a despeito de sua importancia simbolica,
ndo tinha valor normativo, e, na pratica, o que prevalecia eram os atos do Parlamento.
S6 em 1971, o Conselho Constitucional, ja sob a Constituicdo de 1958, iria reconhecer
a Declaracdo valor juridico supralegal (v. supra). Essa neutralizacdo de sua forca norma-
tiva deu o tom da ideia de Constituicdo que prevaleceria na Franca e que se irradiaria
pela Europa, bem diversa da que vigorou nos Estados Unidos*.

A teoria da Forca Normativa da Constituicao, desenvolvida pelo jurista ale-
mao Konrad Hesse™ no ano de 1959, surge na Europa para contrapor a ideia das
Constituicoes escritas como meras folhas de papel, sem poder de conformacéo
social e que sempre sucumbiam quando confrontadas com os fatores reais de
poder vigentes em uma sociedade™.

Para o autor, a Constituicdo juridica terd a capacidade de conformar a socie-
dade, inclusive quando seus mandamentos forem de encontro com os interesses
dos que detém o poder de fato, desde que haja adequacao da Constituicdo a rea-
lidade social e predisposicdo da comunidade e dos 6rgaos responsaveis por zelar
pela Lei fundamental, em garantir seu efetivo cumprimento, o que denomina
Vontade de Constituicao.

O abandono da concepcao de Constituicdo como mera indicacao de fins a
serem buscados pelo poder publico, operou-se nos paises europeus e também no
Brasil de modo tardio, se comparado a realidade norte-americana. Porém, hoje,
tem-se por impensavel a nao atribuicao de forca normativa as normas constitu-
cionais na quase totalidade dos paises ocidentais.

Nesse contexto, novamente explicita Luis Roberto Barroso:

Em seu estagio atual, o direito constitucional assumiu, na Europa e no Brasil, uma di-
mensao claramente normativa. Nos Estados Unidos, desde sempre, esta fora sua carac-

47 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais
e a construgdo do novo modelo, p. 76/77

48 HESSE, Konrad, trad. Gilmar Ferreira Mendes. Forca normativa da constituicdo. Porto Alegre:
Sergio A. Fabris Editor, 1991.

49 Ideal defendido pelo também alemao Ferdinand Lassale na obra A esséncia da Constituicdo.
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teristica essencial. Em outras partes do mundo, no entanto, inclusive entre nos, o direito
constitucional demorou a libertar-se das amarras de outras ciéncias sociais, como a his-
toria, a sociologia, a filosofia, bem como do préprio varejo da politica. Desempenhou,
assim, por décadas, mais um papel programatico e de convocacio a atuacéo dos 6rgaos
publicos do que o de um conjunto de normas imperativas de conduta. Esse quadro
reverteu-se. O direito constitucional moderno, investido de forca normativa, ordena e
conforma a realidade social e politica, impondo deveres e assegurando direitos™.

No Brasil foi a Constituicdo atual, promulgada em 1988, que passou a rede-
senhar o papel do direito constitucional patrio. A sociedade, ainda sentindo os
reflexos do regime autoritario e ditatorial, no qual a vontade dos que tomaram o
poder pela forca prevalecia e se sobrepunha a todo e qualquer direito estabeleci-
do, inspirada pelo ideal democratico ja consolidado na grande maioria dos paises
desenvolvidos, finalmente pode realizar o sonho de ter como Lei Fundamental
de seu pais uma Constituicio Democratica e capaz de refletir os anseios de toda
a sociedade por ela regida.

A positivac¢do de valores ou principios nao é algo novo em nosso ordenamen-
to juridico; afinal, como ja mencionado em topicos anteriores, as Constituicoes
brasileiras, tradicionalmente analiticas, sempre trouxeram dispositivos que reve-
lavam os valores politicos e sociais. A novidade trazida pela Carta de 1988, na
verdade, ndo se operou unicamente no texto, mas fundamentalmente, no modo
de interpretacdo e aplicacdo das normas constitucionais, que deixaram de ser
mera sugestdo e passaram a possuir carater cogente e impositivo.

Nesse contexto, as normas que descrevem os direitos sociais, de cunho eminen-
temente principiologico, na medida em que revelam valores e explicitam fins a serem
buscados pelo Estado, adquirem forca normativa e passam a orientar a edicao e inter-
pretacdo das demais normas nao como simples conselho, mas sim como imposiczo.

4.1. Os valores constitucionais sociais e a funcdo dos principios

A distin¢do entre principios e regras, espécies do género norma juridica, é
pressuposto para a correta compreensdo da importancia de se atribuir eficacia
normativa aos principios constitucionais, especialmente no que tange aos direitos
sociais, objeto de trabalho no presente estudo.

Conforme brilhante ensinamento de Humberto Avila:

(...) as regras sdo normas imediatamente descritivas, na medida em que estabelecem
obrigacoes, permissoes e proibicoes mediante a descricio da conduta a ser adotada,

50 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordaneo: os conceitos fundamentais
e a construcdo do novo modelo, p. 46.
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os principios sdo normas imediatamente finalisticas, ja que estabelecem um estado de
coisas para cuja realizacao ¢ necessaria a adocao de determinados comportamentos.
Os principios sdo normas cuja qualidade frontal é, justamente, a determinacdo da
realizacdo de um fim juridicamente relevante, ao passo que caracteristica dianteira
das regras é a previsio do comportamento’’. (grifo do autor)

Observada a adocéo do principio democratico (art. 1°, paragrafo tnico, da
CF), no Brasil, os valores positivados na Lei Fundamental refletem os anseios e
objetivos de toda a sociedade e indicam padroes e comportamentos de adocao
obrigatéria pelo poder publico para alcance dos fins anunciados.

Nesse contexto, faz-se imprescindivel ressalvar que a sociedade esta em
constante mutacdo e as normas que revelam seus valores mais caros devem ser
delineadas de modo que se permita correta adaptacao as demandas sociais no
tempo e espaco.

A partir desse raciocinio o legislador constituinte de 1988, sabiamente, fez
uso de uma gama de normas principiologicas, que possuem baixa densidade
semantica e pouca concrecdo, para positivacao dos direitos sociais, permitindo
maior flexibilidade da Constituicao e maior adequacéo social dos seus comandos.

Ao adotar postura diretiva, mediante a positivacao de normas que vinculam
valores e possuem expressoes vagas, o constituinte elimina a discricionariedade
na acdo legislativa, impondo-a, e, em contrapartida, deixa margem para a escolha
do procedimento ideal para concretizacao do valor anunciado®*.

Nas palavras do ilustre doutrinador Paulo Bonavides, “o principio se pode
talvez definir como aquele valor vinculante mais alto que, positivado na Constitui-
cdo, é suscetivel de irradiar normatividade a todos os contetdos constitucionais”.

Luiz Alberto David Aratjo e Vidal Serrano Nunes Junior salientam a importancia
das normas principiologicas no texto constitucional, mediante a afirmacéo de que:

“(...) os principios sdo regras-mestras dentro do sistema positivo. Devem ser identi-
ficados dentro da Constituicdo de cada Estado as estruturas basicas, os fundamen-
tos e os alicerces desse sistema. Fazendo isso estaremos identificando os principios
constitucionais™*.

Ao destacar a importancia dos principios para o direito constitucional con-
temporaneo, Luis Roberto Barroso leciona: “Os principios — notadamente os prin-
cipios constitucionais — sio a porta pela qual os valores passam do plano ético

51 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicao a aplicacdo dos principios juridicos, p. 71.

52 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo, p. 338.

53 BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado, p. 49.

54 ARAUJO, Luis Alberto David e NUNES JR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional positivo, p. 92.
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para o mundo juridico (...) influenciando a interpretacao e aplicacao das normas
juridicas em geral e permitindo a leitura moral do Direito”.

Ante o exposto, podemos afirmar que o direito 2 moradia, bem como os de-
mais direitos sociais elencados nos arts. 6° e 7° da Constituicido Federal, constitui
valor importante para o povo brasileiro e, nesses termos, vincula a atividade dos
Poderes Politicos no tocante a sua protecao e efetivacao, ainda que de modo aber-
to e dependente de complementacio, observado o fato de que sua positivacao se
da comumente em normas de eficacia limitada®.

O recurso das normas que estabelecem fins a serem buscados pelo Estado é
realcado por Konrad Hesse ao estabelecer requisitos necessarios a mantenca da
forca normativa de uma Constituicao:

Afigura-se, igualmente, indispensavel que a Constitui¢do mostre-se em condicoes
de adaptar-se a uma eventual mudanca dessas condicionantes. Abstraidas as dispo-
sicoes de indole técnico-organizatoria, ela deve limitar-se, se possivel, ao estabele-
cimento de alguns poucos principios fundamentais, cujo contetdo especifico, ainda
que apresente caracteristicas novas em virtude das céleres mudancas na realidade
sociopolitica, mostre-se em condicdes de ser desenvolvido™”.

A funcao primordial dos principios no arcabouco constitucional é dar coe-
réncia ao sistema permitindo que o intérprete, ao revelar o significado da norma,
extraia a maxima eficacia dos mandamentos constitucionais e preserve a unidade
do sistema, ainda que se verifique conflito de normas no caso concreto, na medi-
da em que “ao constituirem exigeéncias de optimizacdo, permitem o balanceamento
de valores e interesses (...) consoante o seu peso e a ponderacao de outros prin-
cipios eventualmente conflitantes™®, diversamente do que ocorre com as regras.

Na esteira do que foi dito, os preceitos ou principios fundamentais da Cons-
tituicdo brasileira (Titulo 1) recebem especial destaque por anunciarem valores
eleitos pelo constituinte originario como vetores interpretativos para a realizacéo
de todo o Direito e no cenario dos direitos sociais, objeto do presente estudo,
destaca-se o principio da dignidade da pessoa humana, haja vista sua inegavel
associacdo com direitos fundamentais.

55 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais
e a construgdo do novo modelo, p. 203/204.

56 Essa afirmacdo ndo exclui a identificacdo de normas-regra que veiculam direitos sociais na
Constituicao de 1988. Exemplo disso,é o art. 183 da Constituicdo Federal. Essa norma, como
ja ressaltado em topico anterior, assumindo contornos de verdadeira regra juridica (carater
descritivo imediato), tutela de modo direto e preciso o direito a moradia, na medida em
que, preenchidos os requisitos nela estabelecidos, o individuo extrai efeitos do proprio texto
constitucional gozando, portanto, de direito subjetivo 4 aquisicio da propriedade.

57 HESSE, Konrad. trad. Gilmar Ferreira Mendes. Forca normativa da constituicdo. p. 20/21.

58 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo, p. 1161.
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4.2. O principio da dignidade da pessoa humana como vetor de interpretacdo

A partir de uma classificacao formulada por Canotilho™, José Afonso da Silva
discrimina os principios fundamentais na Constituicao de 1988 da seguinte forma:

(a) principios relativos a existéncia, forma, estrutura e tipo de Estado: Republica Fe-
derativa do Brasil, soberania, Estado Democratico de Direito (art. 1°);

(b) principios relativos a forma de governo e a organizacdo dos poderes: Republica e
separacdo dos poderes (arts. 1° e 2°);

(¢) principios relativos a organizacdo da sociedade: principio da livre organizacdo so-
cial, principio da convivencia justa e principio da solidariedade (art. 3°, 1);

(d) principios relativos ao regime politico: principio da cidadania, principio da digni-
dade da pessoa humana, principio do pluralismo politico, principio da soberania popular,
principio da representacdo politica e principio da participacdo popular direta (art. 1°, pa-
ragrafo unico);

(e) principios relativos a prestacao positiva do Estado: principio da independéncia e do
desenvolvimento nacional (art. 3°, I1), principio da justica social (art. 3°, I1I) e principio
da ndo discriminacdo (art. 3°, IV);

(D principios relativos a comunidade internacional: da independencia nacional, do res-
peito aos direitos fundamentais da pessoa humana, da autodeterminacao dos povos, da ndo
intervencao, da igualdade dos Estados, da solucdo pacifica dos conflitos e da defesa da paz,
do repudio ao terrorismo e ao racismo, da cooperacdo entre os povos e o da integracdo da
América Latina (art. 4°)%.

Nesses termos, a dignidade da pessoa humana, por expressa previsao consti-
tucional (art. 1°, I1I), constitui principio fundamental da Republica Federativa do
Brasil, o que, conforme licdo de Celso Bastos, permite a leitura de que “é¢ um dos
fins do Estado propiciar as condicoes para que as pessoas se tornem dignas™'.

A problematica acerca do principio da dignidade da pessoa humana nio gira
em torno do seu reconhecimento como valor constitucional fundamental, hoje
encarado como certo, mas sim, em torno da sua conceituacdo e abrangéncia, bem
como no modo de concretizacdo desse principio.

Como ja mencionado em tépicos anteriores, é caracteristica propria das nor-
mas que traduzem valores e fins a serem alcancados certo grau de abstracéo e, no
tocante a dignidade, essa caracteristica assume contornos especialmente vagos,
tendo em vista a dificuldade em se atribuir definicao do que é necessario para
uma vida digna.

59 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo, p. 479.
60 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p. 94.
61 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentdrios a Constituicdo do Brasil, p. 425.
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Na tentativa de estabelecer um conceito minimo, André Ramos Tavares
afirma que:

A dignidade da pessoa humana considera o homem como “ser em si mesmo” e nao
como “instrumento para alguma coisa”. Este foi o sentido, como visto, reinante por
muito tempo, para o qual, inclusive, concorreria a ideia capitalista de exploracao
economica e cultural®.

Com a clareza que lhe é peculiar, Ingo Sarlet assume posicdo mais ousada ao
conceituar a dignidade da pessoa humana, definindo-a como:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de 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 e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condicoes existen-
ciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participa-
cdo ativa corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhéo
dos demais seres humanos®.

Por representar principio fundamental da Republica, o principio da dignidade
da pessoa humana tem a funcao de orientar a interpretacéo e integracao das demais
normas constitucionais e, conforme licdo de Canotilho, “vinculam o legislador no
momento legiferante, de modo a poder dizer-se ser a liberdade de conformacio
legislativa positiva e negativamente vinculada pelos principios juridicos gerais™®*.

Destacando o principio da dignidade da pessoa humana como vetor de inter-
pretacao, Daniel Sarmento leciona:

“(...) a dignidade da pessoa humana afirma-se como o principal critério substantivo
na direcido da ponderacéo de interesses constitucionais. Ao deparar-se com colisao
entre principios constitucionais, tem o operador do direito de, observada a proporcio-
nalidade, adotar a solu¢do mais consentanea com os valores humanitarios que este
principio promove”® (grifo nosso).

Na mesma esteira, Ana Paula de Barcellos afirma que um dos critérios a ser
observados pelo intérprete, diante da necessidade de ponderacdo de normas, é
dar preferéncia a solucao que prestigie a dignidade humana:

62 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional, p. 581.

63 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais, p. 60.
64 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo, p. 1166.
65 SARMENTO, Daniel. A ponderacdo de interesses na Constituicdo Federal, p. 74.
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A decisao de tomar como critério para a ponderacao a preferéncia aos direitos fun-
damentais pode ser justificada teoricamente de varias maneiras. Em primeiro lugar,
é absolutamente consensual na doutrina e na jurisprudéncia que a Constituicdo de
1988 fez opcdo material clara pela centralidade da dignidade da pessoa humana e,
como em sua decorréncia direta, dos direitos fundamentais®®.

A ideia de principio absoluto a orientar a atividade criativa do intérprete
e aplicador como principal critério para ponderacdo de interesses é combatida
por Humberto Avila®” que, com muita propriedade, nega a existéncia de normas
constitucionais com maior ou menor importancia, rechacando a diferenciacéo
das regras e principios através do critério qualidade.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, adverte Canotilho que a “pretensao
de validade absoluta de certos principios com sacrificio de outros originaria a
criacao de principios reciprocamente incompativeis, com a consequente destrui-
cao da tendencial unidade axiol6gico-normativa da Lei fundamental”®®.

A atribuicao de maior ou menor normatividade aos dispositivos constitu-
cionais inegavelmente resvala no proprio conceito de Constituicdo como ordem
juridica fundamental de uma comunidade. Afinal, presume-se que todos os direi-
tos e deveres estabelecidos na Carta Magna sejam igualmente importantes ou nao
teriam recebido o status de norma constitucional.

Ademais, essa distincdo qualificativa, apoiada em critérios importados de
outras ciéncias sociais e da propria moral, permite escalonamento desordenado,
individualizado e arbitrario do intérprete e aplicador do direito, resultando em
um quadro de inseguranca acerca dos comportamentos permitidos e proibidos e,
consequentemente, na fragilizacao do Estado de Direito.

Assim, sem negar a imperiosa funcao do principio da dignidade da pessoa
humana na atividade de interpretacdo e aplicacdo do direito, é medida de rigor
0 estabelecimento de parametros juridicos suficientemente seguros, capazes de
guiar o intérprete na atividade de criacao das normas aplicaveis ao caso concreto,
mediante a consideracao da integralidade do arcabouco juridico constitucional.

4.3. Hermenéutica e interpretacado constitucional

Estabelecida a premissa de que todas as normas constitucionais possuem
forca normativa, diferenciando-se apenas em relacao ao grau de aplicabilidade e
eficacia, bem como que o legislador constituinte de 1988 optou pela positivacao

66 BARCELLOS, Ana Paula de. Alguns parametros normativos para a ponderacdo constitucional,
in A nova interpretacdo constitucional. (org.) Luis Roberto Barroso, p. 109.

67 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacao dos principios juridicos, p. 98.
68 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo, p. 1182.
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de valores em normas que refletem alto grau de abstracao, decorrente da utiliza-
cdo de conceitos vagos e indeterminados, podemos concluir que, ao intérprete,
foi atribuido papel de destaque na compreensao e integracao das normas cons-
titucionais, daf a importancia do estudo do tema, que, embora exija estudo mais
abrangente, nos limitaremos as ideias centrais, destacando os mecanismos que
entendemos mais adequados ao sistema juridico normativo nacional.

Antes, porém, cabe trazer a baila a discussao doutrinaria referente a existén-
cia ou ndo de distin¢@o entre hermenéutica e interpretacao®, para firmar posicao
pelo entendimento de que elas se diferenciam, cabendo a hermenéutica o papel
de oferecer meios e critérios para a realizacdo da interpretacdo. A interpretacéo,
no conceito classico de Savigny, “¢ a reconstrucao do contetdo da lei, sua elucida-
cao, de modo a operar-se a restituicao de sentido ao texto viciado ou obscuro™”.
Trata-se de processo de descoberta do significado da norma.

Luis Roberto Barroso afirma que a hermenéutica juridica “é um dominio teo-
rico, especulativo, voltado para a identificacdo, desenvolvimento e sistematizacao
dos principios de interpretacao do direito™"".

Retomando o mote principal de elencar mecanismos interpretativos constitu-
cionais, é mister esclarecer que, pela posicao de supremacia que a Constituicao goza
no ordenamento, a interpretacao de suas normas possui especificidades se compa-
rada a interpretacéo juridica das normas em geral, mas que nao sao suficientes para
estabelecer uma hermenéutica constitucional dotada de autonomia cientifica™.

Nesse ponto, destaca-se a licao do doutrinador portugués Jorge Miranda:

(...) a interpretacdo constitucional tem de ter em conta condicionalismos e fins poli-
ticos inelutaveis e irredutiveis, mas ndo pode visar outra coisa que nao sejam os pre-
ceitos e principios juridicos que lhes correspondem. Tem de olhar para a realidade
constitucional, mas tem de a saber tomar como sujeita ao influxo da norma e nao como
mera realidade de facto. Tem de racionalizar sem formalizar. Tem de estar atenta aos
valores sem dissolver a lei constitucional no subjectivismo ou na emocao politica. Tem
de se fazer mediante a circulacdo da norma-realidade constitucional-valor”.

Constatada a necessidade de tratamento diferenciado para interpretacdo das
normas fundamentais, destacam-se os principios especificos ou instrumentais de

69 Pelo mesmo significado: Miguel Reale. Licdes preliminares de direito. Pela distin¢Zo: Rubens
Limongi Franca. Hermenéutica Juridica, JJ Gomes Canotilho. Direito constitucional e Teoria da
Constituicao.

70 SAVIGNY, Friedrich Karl Von, 1951 apud Bonavides, 2008, p. 437.

71 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais
e a construgdo do novo modelo, p. 269.

72 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmdticos, p. 86.
73 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, p. 261.

BOLETIM CEPGE, S&o Paulo, v. 36, n. 3, p. 15-65, maio/junho 2012 49



hermenéutica constitucional que, nas palavras de Ana Paula Barcellos™, “consti-

tuem premissas conceituais, metodologicas ou finalisticas que devem anteceder,
no processo intelectual do intérprete, a solucao concreta da questao posta”.

Canotilho”™ enumera esses principios da seguinte forma:

1 - unidade da Constituicao: determina que a interpretacio deva ser realizada
de modo a evitar contradicdo entre as normas. “Obriga o intérprete a considerar
a Constituicao na sua globalidade”.

2 - do efeito integrador: na solucdo dos problemas juridico-constitucionais,
deve ser dada preferéncia aos critérios favorecedores da integracao politica e so-
cial, bem como ao reforco da unidade politica.

3 - da maxima efetividade ou eficiéncia: a uma norma constitucional deve ser
atribuido o sentido que maior eficacia lhe conceda.

4 - da justeza ou conformidade funcional: (...) “tem em vista impedir, em
sede de concretizacdo da Constituicao, a alteracao da reparticiao de funcoes cons-
titucionalmente estabelecidas™. A interpretacido nao deve subverter, alterar ou
perturbar o esquema organizatorio-funcional constitucionalmente estabelecido
pelo legislador constituinte originario.

5 - da concordancia pratica ou da harmonizacio: exige-se a coordenacio e
combinacao dos bens juridicos em conflito, de forma a evitar o sacrificio total de
uns em relacdo a outros em prol da harmonizacao do sistema.

6 - da forca normativa da Constituicao: entre as interpretacdes possiveis,
deve ser adotada aquela que garanta maior eficacia, aplicabilidade e permanéncia
das normas constitucionais.

A essa lista podemos acrescentar o que o professor Humberto Avila deno-
mina “postulados normativos” que representam condicdes essenciais a interpre-
tacao de qualquer objeto cultural, “sem as quais o objeto nao pode ser sequer
apreendido™”.

O ilustre autor divide os postulados em duas espécies: postulados herme-
néuticos e postulados normativos aplicativos. O primeiro grupo é necessario para
a compreensdo interna e abstrata do ordenamento juridico, onde se exige do in-
térprete a consciéncia da unidade do ordenamento juridico, a coeréncia na interpre-
tacao, que estabelece o dever de relacionar as normas na atividade interpretativa,
observando a superioridade formal ou material de umas sobre outras e, finalmen-
te, a hierarquia, que impoe a observancia de uma estrutura escalonada das normas
dentro do sistema juridico.

74 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficdcia juridica dos principios constitucionais. O principio da
dignidade humana, p. 67.

75 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicao, p. 1223/1226.
76 Ibidem., p. 1224.
77 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicao a aplicacao dos principios juridicos, p. 123/124.
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O segundo grupo, composto pelos postulados normativos aplicativos, se ca-
racteriza pela funcao primordial de solucionar questoes que surgem com a apli-
cacao do direito ao caso concreto, figurando dentre eles os postulados da propor-
cionalidade, da razoabilidade e da proibicao do excesso.

A proporcionalidade diz respeito, grosso modo, a relacio entre os meios e
os fins, e pressupde analise da adequacado e da necessidade do meio para atingir
o fim, bem como das vantagens decorrentes do fim serem superiores as desvan-
tagens surgidas com a implementacdo do meio. A proibicdo do excesso veda ao
intérprete obter, como resultado de sua atividade, algo que fira o ntucleo essencial
de um principio constitucional.

Por sua vez, a razoabilidade exige a harmonizacao da norma geral com o
caso individual e das normas com suas condicoes externas de aplicacao, naquilo
que o jd citado professor Humberto Avila convencionou chamar de razoabilidade
equidade e razoabilidade congruéncia. Também ha a razoabilidade equivaléncia,
como a exigéncia de uma relacdo de equivaléncia entre a medida adotada e o
critério que a dimensiona.

Na visdo do autor, que adotamos por sua coeréncia e cientificidade, esses
postulados se diferenciam das normas consubstanciadas em principios ou regras
na medida em que nao estabelecem condutas ou fins almejados, mas definem a
estrutura de aplicacao das normas, estabelecem os modos como estas devem ser
aplicadas. Assim, como exemplo, enquanto os principios determinam um dever
de promover a realizacdo de um estado de coisas, os postulados normativos de
aplicacao estabelecem o modo como ele deve ser interpretado frente aos demais
contetidos normativos do texto constitucional™.

Pelo até aqui exposto, pode-se inferir que tanto os postulados elencados pelo
professor Humberto Avila quanto os principios instrumentais de hermenéutica
constitucional na nomenclatura adotada pela professora Ana Paula Barcellos ser-
vem a finalidade de tratar da aplicacio das normas, sejam principios, sejam re-
gras, dando contornos a atividade do intérprete. Por isso nao cabe falar que, em
determinado, caso foi descumprido o principio da proporcionalidade, visto que
descumprida foi uma especifica norma cuja aplicacdo nao respeitou adequada
correlacdo entre meios e fins.

Vistos os diferentes postulados ou principios hermenéuticos, uma ideia deve
sempre nortear a atividade interpretativa, a de que em nosso sistema constitucio-
nal, no qual nao ha hierarquia entre normas constitucionais, um método de inter-
pretacao so sera legitimo se atribuir igual dignidade a todas as normas constantes
no texto, o que inviabiliza a hierarquizacdo entre dispositivos, permitindo apenas
uma diferenciacao no tocante a funcdo que exercem na atividade de leitura ou
integracdo do enunciado normativo.

78 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicao a aplicacao dos principios juridicos, p. 136.

BOLETIM CEPGE, S&o Paulo, v. 36, n. 3, p. 15-65, maio/junho 2012 51



Tampouco se pode admitir atividade interpretativa que, sob o pretexto de
atribuir maxima eficacia a determinado principio constitucional, viole as com-
peténcias constitucionalmente estabelecidas no sentido de o aplicador do direito
superar os limites de sua atuacgio, invadindo a competéncia atribuida aos demais
atores politico-constitucionais, sob pena de restarem feridos em seus nucleos es-
senciais o principio da separacao dos poderes e o democratico, em pleno desca-
labro ao postulado da concordancia pratica.

Conclui-se, portanto, que, apesar de nao ser plausivel admitir a existéncia de
hermeneéutica constitucional especifica, as peculiaridades do texto da Constitui-
¢@o (superioridade, natureza da linguagem, carater politico etc.) exigem alguns
mecanismos especificos para sua interpretacdo, que ao lado dos tradicionais (lite-
ral, logico, sistematico, teleologico e historico) permitirdo o alcance mais eficiente
do contetdo de suas normas.

Estabelecidas essas premissas hermenéuticas, nao ha duvida de que a adocéao
do modelo de Estado Social necessariamente importa na responsabilidade do Es-
tado na concretizacdo dos direitos sociais, na medida em que impoe dever de acao
dos entes estatais em busca do ideal de fruicdo de bens e servicos, como saude,
educacio, seguridade social, moradia etc., por toda a populacio, independente
das adversidades dos sistemas economicos.

Acerca da imediata obrigacao do Estado na efetivacdo do direito a moradia,
afirma Nelson Saule Junior:

Essa obrigacdo ndo significa de forma alguma prover e dar habitacio para todos os
cidadaos, mas sim de construir politicas que garantam o acesso de todos ao mercado
habitacional, constituindo planos e programas habitacionais com recursos publicos
e privados para os segmentos sociais que nao tém acesso ao mercado e vivem em
condi¢des precarias de habitabilidade e de vida™.

A obrigacéo de tutela dos direitos sociais, onde se inclui o direito a moradia,
dirige-se nao apenas ao Poder Executivo, que de fato ocupa papel de destaque
pela propria natureza desses direitos que muitas vezes se apresentam como pres-
tacoes materiais, mas, também, ao Poder Legislativo, que devera atuar na edicao
de leis que protejam esses direitos e facilitem o acesso através de incentivos, e,
finalmente, ao Poder Judiciario, que no exercicio de aplicacio do direito, devera
verificar a compatibilidade das normas e politicas editadas no campo social com
a Lei Maior, podendo declarar inconstitucional a norma ou a acao que contrarie
os ideais positivados no texto constitucional.

A caracteristica de alto custo financeiro para concretiza¢do do direito a mo-

79 SAULE JUNIOR, Nelson. O direito 2 moradia como responsabilidade do Estado brasileiro. In:
Caderno de Pesquisa do CEBRAP — Centro Brasileiro de Andlises e Planejamento, n.. 7, maio 1997.
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radia em sua face prestacional, sem duvida, atribui destaque a responsabilidade
do Poder Executivo (arrecadador) no desenvolvimento e na implementacdo de
programas de acdo capazes de garantir o acesso aos direitos sociais aqueles que
nao lograram éxito na aquisicao desses bens ou servicos e, neste cenario, torna-se
imperiosa a responsabilidade dos governos na criacdo dos pressupostos materiais
para o exercicio desses direitos. Aqui, ganham destaque as politicas publicas e a
atuacao do Judiciario no enfrentamento das acoes que versam sobre a concretiza-
cao dos direitos sociais, matéria que passaremos a analisar.

CAPITULO 5
A responsabilizacdo do estado brasileiro
na concretizacao do direito a moradia

5.1. Politicas Publicas

Inicialmente, cumpre enfatizar que o tema politicas publicas, oriundo das Ci-
éncias Politicas e da Administracdo Publica, despertou o interesse dos cientistas
do direito apos a alteracao da postura do Estado, que passou de abstencionista a
prestacionista, em decorréncia das obrigacoes de fazer oriundas dos direitos sociais.

Nesse cenario, as politicas publicas emergem como o meio mais eficaz para a
concretizacdo dos direitos sociais, pois, conforme licio de Maria Paula Dallari Bucci:

Politica ptblica é o programa de acdo governamental, que resulta de um processo ou
conjunto de processos juridicamente regulados - processo eleitoral, processo de pla-
nejamento, processo de governo, processo orcamentario, processo legislativo, pro-
cesso administrativo, processo judicial — visando coordenar os meios a disposicao do
Estado e as atividades privadas, para a realizacao de objetivos socialmente relevantes
e politicamente determinados.

Como tipo ideal, a politica ptiblica deve visar a realizacdo de objetivos definidos, ex-
pressando a selecdo de prioridades, a reserva de meios a sua consecugao e o intervalo
de tempo em que se espera o atingimento do resultado®.

Assim, grosso modo, podemos afirmar que as politicas publicas se definem
como programas de acdo governamental que visam a realizacao de um fim ou

80 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In: Politicas publicas:
reflexoes sobre o conceito juridico (organizadora), p. 39.
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objetivo previamente determinado. O ideal de uma politica publica, portanto,
esta diretamente relacionado a efetividade ou a eficacia social dos direitos sociais
vistos como prestacdo material.

No campo dos direitos sociais, as politicas publicas atuam na complementacao
dos principios constitucionais e das normas infraconstitucionais, permitindo a con-
cretizacdo dos fins idealizados através do acesso aos bens e servicos determinados.

Aqui, cumpre ressalvar, adotando classificacdo proposta por Celina Souza®,
que as politicas sociais podem assumir basicamente quatro formatos, quais sejam:
a) politicas distributivas, que, considerando a limitacdo de recursos financeiros,
privilegiam determinados grupos sociais ou regiodes; b) politicas regulatorias, que
representam a intervencao do Estado no dominio econémico e envolvem ques-
toes burocraticas e politica; ¢) politicas redistributivas, que beneficiam grande
numero de pessoas e importam em perda, no curto prazo, para certos grupos
sociais e ganhos, no longo prazo, para outros; e d) politicas construtivas, que
tratam de procedimentos.

A partir dessa classificacao, sem desprezar os demais tipos, podemos afirmar
que os modelos distributivos e redistributivos assumem posicao de destaque na
implementacéo das politicas que buscam concretizar direitos sociais. Isso porque
constitui objetivo fundamental da Republica a reducéo das desigualdades sociais
e regionais, bem como a erradicacdo da pobreza e marginalizacao.

Aqui, abrimos paréntese para trazer a baila importante licio de Canotilho
acerca da inteligéncia que deve ser atribuida ao principio da igualdade no desen-
volvimento de politicas publicas que versem sobre direitos sociais, o que deno-
mina “igualdade de oportunidade”.

Esta igualdade conexiona-se, por um lado, com a politica de justica social e com a
concretizagdo das imposicdes constitucionais tendentes a efectivacdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais. Por outro, ela ¢ inerente a propria ideia de igual dig-
nidade social (e de igual dignidade da pessoa humana) consagrada no art. 13/2 que,
desse modo, funciona néo apenas como fundamento antropologico-axiologico con-
tra discriminacoes, objectivas ou subjectivas, mas também como principio juridico-
-constitucional impositivo de compensacio de desigualdade de oportunidades (...)%.

Na esteira do que foi dito, a realizacdo do principio da igualdade, em seu
aspecto material, no campo dos direitos sociais, exige a adocao de politicas publi-
cas voltadas prioritariamente as classes economicamente menos favorecidas e isso
deve configurar uma condicionante prévia imposta aos atores politicos.

81 SOUZA, Celina. Estado da arte da pesquisa em politicas publicas. In: ARRETCHE, Marta;
HOCHMAN, Gilberto; MARQUES, Eduardo (org.) Politicas publicas no Brasil, p. 73.
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Retomando o tema de estruturacao das politicas publicas, é necessario res-
salvar que elas podem se materializar de varios meios. Nao ha um modelo legal
especifico para veicular programas de acao governamental. Portanto, disposicoes
constitucionais, leis, decretos, portarias e atos administrativos servem de suporte
para o estabelecimento de acdes politicas planejadas para o alcance de uma fina-
lidade predeterminada.

Para que um plano de acdo governamental seja classificado como politica
publica, independente do suporte legal que o veicule, é imprescindivel: a de-
monstracao dos meios financeiros e operacionais que serdo aplicados; o estabe-
lecimento de metas a serem atingidas pelo programa desenvolvido; os resultados
pretendidos com a sua implementacao; e, finalmente, o estabelecimento de mar-
cos temporais para a realizacao dos objetivos desejados.

Nesses termos, é possivel afirmar que as politicas publicas que objetivem a
concretizacdo de direitos sociais, onde se inclui o direito a moradia, através de
prestacoes materiais, se iniciam no momento de elaboracao das leis orcamentarias
(plano plurianual, lei de diretrizes orcamentarias e orcamentos anuais), na medi-
da em que sua execucdo e implementacdo importam em custo financeiro e, por
isso, exigem dotacao orcamentaria.

No que diz respeito a competéncia dos diversos entes federativos para o
estabelecimento de politicas putblicas, nos reservaremos a analise do direito a
moradia, por constituir tema do presente estudo.

Nos termos do art. 23, IX, da Constituicdo Federal, constitui competéncia
comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios promover
programas de construcdo de moradias e melhoria das condicoes habitacionais.
Assim, os poderes Legislativo e Executivo, aos quais, originariamente, é atribuida
a competéncia para conformacao das politicas publicas, tém sua liberdade de
escolha politica reduzida, na medida em que a Constituicdo impde o estabeleci-
mento de politicas na area habitacional.

A primeira grande politica publica desenvolvida no campo da moradia no
Brasil se deu no ano de 1964 com a criacdo do Sistema Financeiro de Habitacdo
(SFH), que financiou, por meio de recursos provenientes do Sistema Brasileiro de
Poupanca e Empréstimos e do Fundo de Garantia por Tempo de Servico — FGTS
(a partir de 1967), mais de 6 milhoes de novas moradias em trinta anos de existén-
cia®. Portanto, antes mesmo da introducéo expressa do direito 2 moradia nos textos
constitucionais, ja se observava atuacao dos governos em prol da sua concretizacao.

Atualmente, podemos citar como exemplo de politica publica habitacional,
patrocinada pelo Governo Federal, a reducdao do Imposto sobre Produtos Indus-

83 SANTOS, Claudio Hamilton M. Politicas federais de habitacdo no Brasil: 1964/1998. Brasilia:
1999. Disponivel na Internet: http://www.getinternet.ipea.gov.br acesso em 25 maio 2010.
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trializados — IPI incidente sobre materiais de construcdo. Referida medida, de ca-
rater regulatorio, embora nao contemple prestacdes materiais pelo Poder Publico,
traduz incentivo no campo da construcéo civil, em virtude da reducio dos custos
e, nesse ensejo, facilita a aquisicdo e melhoria das moradias.

Outro exemplo a ser citado é o programa “Minha Casa, Minha Vida”, lancado
pelo Governo Federal no ano de 2009. Com a ressalva de que nao constitui objeto
do presente estudo a analise especifica e concreta das politicas publicas atuais no
campo da moradia, a titulo exemplificativo e dada magnitude do projeto, serdo
tecidas algumas observacoes no que tange aos critérios adotados para concessao do
beneficio e sua adequacdo aos mandamentos constitucionais no programa citado.

Ciente do déficit habitacional que assola o pais, o Governo Federal, mediante a
promulgacao da Lei Federal n. 11.977, de 7 de julho de 2009 (conversao da Medida
Provisoria 459, de 2009), instituiu o maior programa destinado a promocao do di-
reito a moradia (art. 23, IX), desde a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988.

Através do programa “Minha Casa, Minha Vida”, que prevé investimento fe-
deral de 34 bilhoes de reais, a Unido, em parceria com os Estados e Municipios®,
pretende construir 1 milhao de casas, nas areas urbana e rural, destinadas a fami-
lias que possuam renda mensal de O a 10 saldrios minimos.

Nos termos da politica instituida, o subsidio estatal sera integral para familias
que comprovem renda de até 3 salarios minimos; parcial para aquelas que perce-
bam de 3 a 6 salarios minimos e, finalmente, prevé estimulos ao financiamento
habitacional para familias que recebam de 6 a 10 salarios minimos®.

A escolha dos beneficiarios (familias com renda mensal de 0 a 10 salarios)
atende aos objetivos constitucionais de reducao das desigualdades sociais e erra-
dicacdo da pobreza e marginalizacao, além de realizar o principio da igualdade
em sua perspectiva material promovendo a ja citada “igualdade de oportunida-
des”, em busca da justica social.

Do mesmo modo, a graduacdo dos subsidios, inversamente proporcional a
renda familiar, harmoniza-se aos ditames estabelecidos na Carta Magna, pois, de
modo proporcional e razoavel, atende aos mais necessitados.

O mandamento fundamental de reducdo das desigualdades regionais tam-
bém é observado pelo programa governamental, na medida em que a distribuicao
de recursos sera efetivada de acordo com os indices de déficit habitacional de
cada regido do pais, com regionalizacao do custo dos imodveis.

Os pontos destacados nao esgotam a analise de conformidade do projeto
as normas constitucionais, pois, como ja ressalvado, ndo esta entre os objetivos

84 Os Estados e Municipios participardo através de aportes financeiros, doacdo de terrenos,
desoneracao fiscal, infraestrutura para o empreendimento e agilizacio das aprovacoes de
projetos, alvaras, autorizacoes e licencas.

85 www.minhacasaminhavida.gov.br. Acesso em 20 maio 2010.
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deste trabalho a analise concreta das politicas adotadas, porém, prima facie, revela
sua compatibilidade com os fins constitucionalmente estabelecidos.

Assim, sem a pretensao de ter esgotado a matéria, temos que o direito a mo-
radia, conforme prescrito na Constituicao de 1988 (arts. 6° e 23, IX), impde ao
Estado o dever de instituir politicas publicas capazes de implementa-lo, uma vez
que os direitos sociais possuem como caracteristica reconhecida pelos diplomas in-
ternacionais a implementacdo progressiva, respeitados os limites orcamentarios, re-
servando-se o poder publico a implementacao dos direitos na medida do possivel.

5.2. A judicializacdo dos direitos sociais: possibilidades e limites

Diante da conclusiao exposta nos capitulos anteriores, de que as normas
constitucionais que tratam do direito a moradia representam normas programa-
ticas e, nestes termos, ndo admitem a extracdo de direito subjetivo individual a
uma prestacdo, podemos, inicialmente, afirmar que, instado a se manifestar em
processo individual ou coletivo, ndo pode o Judiciario determinar que o poder
publico forneca moradia aos individuos que néo a possuam.

Em consonancia com o que foi dito, trazemos a colacao as sabias palavras de
Elival da Silva Ramos:

(...) a interpretacao-aplicacdo da Constituicio pelo Poder Judiciario, em sistemas
constitucionais similares ao brasileiro, nao pode ser feita mediante discricionaria
atribuicao de efeitos as normas concretizadas, devendo o juiz se ater aos elementos
hermenéuticos que, objetivamente, indiquem o seu enquadramento na categoria das
normas de eficacia plena (restringivel ou néo) ou na das normas de eficacia limitada.
Nessa tltima hipotese, se afigura de crucial importancia identificar se a integracéo
do comando normativo é dependente apenas de providéncias juridico-formais (nor-
mas preceptivas) ou se, bem além disso, exige a execucdo de um programa de acdo
estatal de cunho abrangente, que produza a indispensavel adaptacdo da estrutura
fatico-material subjacente a normatizacdo constitucional (normas programaticas)®.

Na realidade, do principio que estabelece o direito social a moradia extrai-se
o correspondente dever do Estado de desenvolver uma politica voltada a satisfa-
cao do referido direito. E o que o ilustre constitucionalista portugués Canotilho®’
denomina “dever nao relacional” na medida em que impde dever objetivo de
desenvolvimento de politicas para satisfacao do direito anunciado, sem que isso
represente direito subjetivo ao cidadéo.

Na esteira do que foi afirmado, resta tratar da atuacao do Judiciario em rela-
cdo ao dever de implementacdo de politicas ptblicas habitacionais por parte do

86 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos, p. 195/196.
87 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudo sobre direitos fundamentais, p. 59/61.
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Estado. Nao restam duvidas de que as politicas publicas, pelo que se extrai da
norma descrita no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal, ndo estdo excluidas da
apreciacao do Judiciario, haja vista a submissao do Estado e seus entes as leis.

A problematica da judicializacéo, no caso em voga, gira em torno dos limites
impostos ao Judiciario na andlise de tais politicas. Isso porque, no regime demo-
cratico e pluralista, nao é dada ao Judiciario a competéncia para formulacao e
implementacdo de politicas publicas. A isso soma-se o fato de o magistrado néo
exercer o papel de gestor do orcamento e de no curso de um processo judicial nao
constituir tarefa possivel o conhecimento global das receitas e despesas publicas
indispensaveis ao complexo processo deliberativo gestacional dessas politicas.

Sensivel a questao, leciona Calmon Passos:

(...) operando sobre uma realidade complexa, instavel, marcada por desafios cons-
tantes e crises permanentes, como analisado antes, ingénua ou irresponsavelmente,
pretendeu-se aprisiona-la na camisa de forca de exacerbado casuismo, pretensioso e
paralisante, cujo produto mais daninho foi a jurisdicionalizacéo de questdes politicas
e constitucionalizacido de banalidades, forcando o Judiciario a ser o que nao pode
ser, e isso com prejuizo para a Nacdo e grave risco para o proprio Poder Judicidrio
ameacando de desacreditar-se ou tornar-se um fator de ingovernabilidade®®.

A mesma preocupacado é expressa por Maria Paula Dallari a partir da consta-
tacdo de que:

Uma politica publica carrega, necessariamente, elementos estranhos as ferramentas
conceituais juridicas, tais como os dados economicos, historicos e sociais de determi-
nada realidade que o Poder Publico visa atingir por meio de um programa de acao®.

A afirmacdo permite a conclusido de que a atuacdo do Poder Judiciario, no
campo das politicas publicas, deve restringir-se a verificacio de sua razoabilida-
de e proporcionalidade frente ao objetivo constitucionalmente imposto, sempre
atento a situacdo fatica existente no momento de sua elaboracao. Também, pelos
meios de tutela constitucional das omissoes, a falta de uma politica pode ser ob-
jeto de conhecimento por parte do referido poder.

Considerando que uma politica publica se caracteriza como resultado de com-
plexo processo de estudo e escolha, para o qual o Poder Judiciario nao possui apa-
relhamento necessario, quando ela existir, for razoavel e proporcional, exclui-se a

88 PASSOS, J. J. Calmon de. A constitucionalizacao dos direitos sociais. Revista Eletronica sobre a
Reforma do Estado. Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Pablico, n. 10, jun./jul./ago. 2007. p.
14. Disponivel na internet: http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp.

89 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In: Politicas publicas:
reflexoes sobre o conceito juridico (org.), p. 46.
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possibilidade de sua anulacao ou de modificacéo pelo Juiz, que deve respeita-la, nota-
damente, porque sua concepcao se operouno campo da ciéncia politica e em ambien-
te democratico, com a deliberacdo dos poderes constitucionalmente competentes.
Essa é uma exigéncia clara do principio democratico e do da separacio dos poderes™.
Nesse ensejo, trazemos a colacdo as sabias palavras de Calmon Passos:

Como tao bem expressado por Bobbio, o tinico modo de se chegar a um acordo,
quando se fala em democracia, entendida como contraposta a todas as formas de
governo autocratico, é o de considera-la caracterizada por um conjunto de regras
(primarias ou fundamentais) que estabelecam quem esta autorizado a tomar decisoes
coletivas e com quais procedimentos”.

Enfatizemos que a prestacdo individual de um direito social desvirtua toda
a sistematica de prestacao social, sem contar que viola o principio da igualdade,
haja vista que so aqueles que buscarem o Judicidrio terdo direito a prestacao, ig-
norando um dos objetivos fundamentais da Republica consistente na reducéao das
desigualdades sociais mediante a adocao de politicas globais de acesso aos bens e
servicos que compdem o rol dos direitos sociais.

Mesmo que se diga que a politica publica distributiva ou redistributiva tam-
bém contém insita desigualdade, pois privilegia uma classe em detrimento de
outra, é preciso considerar a igualdade aristotélica — tratar os desiguais de modo
desigual —, além do que, a referida desigualdade constitui-se em opcéao politica do
poder competente, que deve ser respeitada, sempre que demonstrada sua razoa-
bilidade e proporcionalidade.

Acerca do tema, esclarece Humberto Avila:

Num Estado de Direito, em que deve ser protegida a seguranca juridica, em virtude
da qual se deve privilegiar a inteligibilidade, a estabilidade e a previsibilidade do
ordenamento juridico, néo esta o aplicador autorizado a buscar a melhor solucéo
por meio da consideracio de todas as circunstancias do caso concreto, desprezando
justica geral em favor da justica particular®.

90 A participacdo da sociedade civil nas decisoes das politicas sociais vem sendo estimulada através
da criacao de Conselhos especificos e mediante a realizacéo de audiéncias publicas que auxiliem
nas escolhas. O Municipio de Sao Paulo, através da Lei n. 13.425/2002, criou o Conselho
Municipal de Habitacao, que possui competéncia para participar ativamente dos programas de
politica habitacional e conta com 16 representantes de entidades comunitarias e de organizacoes
populares ligadas a habitacao, além de outros 14 membros das mais variadas areas de atividade.

91 PASSOS, J. J. Calmon de. A constitucionalizacdo dos direitos sociais. Revista Eletronica sobre a
Reforma do Estado. Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Pablico, n. 10, p. 3. Disponivel na
internet: http://www.direitodoestado.com/RERE.

92 AVILA, Humberto. Neoconstitucionalismo: entre a “ciéncia do direito” e o “direito da ciéncia”.
Revista Eletronica de Direito do Estado, n. 17, Disponivel na Internet: http://www.direitodoestado.
com.br/rede.asp. Acesso em 4 maio 2010.
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Pode-se concluir, entdo, que os limites pregados para a atuacao do Judiciario,
na efetivacao do direito social a moradia, nao implicam o afastamento de todo e
qualquer controle da atividade estatal, mas, sim, estabelecem que a sua afericao
deve respeitar a opcao legitima dos demais poderes constituidos, haja vista que
“a atuacdo judicial na conformacédo das politicas publicas seria, de certo modo,
impropria, uma vez que a formulacao das politicas publicas cabe, em regra, ao
Poder Executivo, dentro de marcos definidos pelo Poder Legislativo™.

Essa delimitacao da atuacdo do Judiciario garante a propria dignidade huma-
na, conforme licio do celebrado Professor Elival da Silva Ramos:

(...) a transposicdo dos marcos que asseguram a tipicidade da funcao jurisdicional
se faz com evidente prejuizo a construcio conceitual do Estado de Direito, requisito
para a existéncia de um sistema politico democratico, sem o qual, por seu turno, se
faz impossivel o pleno atendimento as exigéncias da dignidade humana®.

Desse modo, estardo sufragados os principios fundamentais da dignidade da
pessoa humana e democratico, uma vez que, pelo ultimo, todo poder emana do
povo que o exercera diretamente, ou por seus representantes eleitos, justamente
os membros dos poderes Executivo e Legislativo, gestores das politicas publicas.
A imposicao de limites a atuacao do Poder Judicidrio, no que tange a concretiza-
cao dos direitos sociais, também ¢é medida necessaria para a mantenca da ordem
republicana e para garantia da seguranca juridica, sob pena de sairmos do go-
verno de leis e retrocedermos ao subjetivismo do governo de homens, agora nao
mais 0s monarcas, mas sim, os togados.

Consideracoes finais

1) Partindo da ideia de que o exercicio do direito a moradia extrapola a simples
nocao de abrigo, podemos defini-lo como o direito a posse exclusiva de um espaco
de dimensoes adequadas e condicoes de higiene, que resguarde a intimidade pes-
soal e permita o exercicio de atividades elementares como alimentacéo e repouso.

2) A concretizacao do direito a moradia é tema que ocupa a pauta dos deba-
tes internacionais contemporaneos. Isso porque o déficit habitacional ndo consti-
tui problema exclusivamente brasileiro e os entraves verificados em sua concreti-

93 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In: Politicas publicas:
reflexdes sobre o conceito juridico (org.), p. 22.

94 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos, p. 22.
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zacao estao especialmente ligados ao alto custo para implementacao desse direito
e os limites orcamentarios dos governos.

3) O surgimento do modelo de Estado Liberal, embora tenha representado
grande avanco no que diz respeito as liberdades publicas, se comparado ao Esta-
do Absoluto, acabou por gerar um quadro de desigualdade social, ao relegar os
individuos a propria sorte.

4) O Estado Social surge para contrapor a ideia de abstencao e passividade
aplicada pelo modelo Liberal, mediante a intervencao do Estado no dominio econo-
mico para protecao dos trabalhadores e realizacao da tao desejada justica material.

5) A Declaracao Universal dos Direitos Humanos, proclamada pela Assem-
bleia Geral das Nacoes Unidas em 1948, foi o primeiro diploma internacional que
classificou o direito 2 moradia como um direito humano fundamental.

6) A primeira Constituicdo a tratar dos direitos sociais no Brasil foi a de 1934,
porém, somente apos a promulgacao da atual Carta Magna, fruto de debate de-
mocratico, o modelo de Estado Social passa a ser adotado no pais.

7) O direito social a moradia, que ndo compunha o texto constitucional ori-
ginal, embora dele pudesse ser deduzido mediante interpretacao teleologica, foi
introduzido pela Emenda n. 26/2000, que o incluiu no rol dos direitos funda-
mentais sociais previstos no art. 6°, atribuindo-lhe expressamente um regime ju-
ridico proprio dos direitos fundamentais.

8) Os direitos fundamentais estao sujeitos a aplicabilidade imediata por forca do
disposto no art. 5°, § 1°, da Constituicao Federal de 1988. Porém, essa aplicabilida-
de imediata, facilmente interpretada no que tange aos direitos individuais, assume
contorno diverso quando tratamos dos direitos sociais, tal qual o direito 4 moradia.

9) Por ocupar posicao de superioridade no ordenamento juridico patrio,
toda norma constitucional produz, ao menos, o efeito imediato de invalidar a
legislacdo que se mostre incompativel com os seus preceitos. Porém, este nao € o
unico efeito produzido pelas normas.

10) José Afonso da Silva, partindo do grau de efeitos juridicos produzidos
pelas normas constitucionais, as classifica como: (a) normas de eficacia plena;
(b) normas de eficicia contida; (c) normas de eficacia limitada ou reduzida. As
normas de eficacia limitada se subdividem em dois grupos: normas de principio
institutivo e normas programaticas.

11) As normas constitucionais que dispdem sobre direitos sociais estabelecem
fins ou objetivos a serem buscados pelo Poder Publico para concretizacéo da justica
social, como ocorre com a norma que preveé o direito 2 moradia sao, assim, classifi-
cadas como de eficacia limitada se analisadas em sua face positiva ou prestacional.

12) O direito social 2 moradia, previsto nos arts. 6° e 23, IX, da Constituicao
Federal, assume o formato de norma programatica na medida em que, apenas,
impoe aos entes publicos o dever de desenvolver programas de construcio de
moradias e melhoria das condicoes habitacionais e de saneamento, deixando a
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cargo do Legislativo e do Executivo a decisdo acerca do procedimento a ser ado-
tado para concretiza¢do do direito previsto.

13) Constitui efeito imediato das normas programaticas o fato de servirem
como parametro obrigatorio de interpretacdo e integracao de toda e qualquer
norma juridica. Ademais impoe ao Legislativo e ao Executivo o dever de produzir
normas e programas governamentais que, de modo progressivo, concretizem o
direito social garantido.

14) O direito a moradia, visto em sua face prestacional, exige a atuacdo do
Legislativo e Executivo para sua complementacao através da edicdo de normas e
elaboracao de politicas publicas que permitam sua concretizacéo. Nesses termos,
as normas garantidoras de direitos sociais, positivadas na Constituicao de 1988,
sob a forma de normas de eficacia limitada, nao geram direitos subjetivos.

15) O texto constitucional atual traz expressivo ntumero de normas princi-
piologicas, que possuem baixa densidade semantica e grau de concrecao. No caso
dos direitos sociais, a adocao das normas principiolégicas, além de direcionar a
atividade do intérprete, permite maior flexibilidade da Constituicao e maior ade-
quacao social dos seus comandos.

16) Os principios tém a funcdo primordial de dar coeréncia ao sistema per-
mitindo que o intérprete, ao revelar o significado da norma, extraia a maxima
eficacia dos mandamentos constitucionais, preservando a unidade do sistema,
ainda que se verifique conflito de normas no caso concreto.

17) Embora represente principio fundamental da Repuiblica Federativa do
Brasil, o principio da dignidade da pessoa humana nao pode ser utilizado como
vetor exclusivo de interpretacio das demais normas, sob pena de violacio do
principio da unidade da Constituicao e forca normativa.

18) Um método de interpretacdo so serd legitimo se atribuir igual dignidade a
todas as normas constantes no texto constitucional, o que inviabiliza a hierarqui-
zacao entre dispositivos, permitindo apenas uma diferenciacao no tocante a funcéo
que exercem na atividade de interpretacéo e integracdo do enunciado normativo.

19) E certo que a previsao do direito constitucional a2 moradia importa, ne-
cessariamente, no dever de responsabilidade do Estado para a concretizacao desse
direito, seja pela edicao de leis, seja pelo desenvolvimento de programas que permi-
tam 0 acesso aos que nao a possuem. Aqui ganham destaques as politicas publicas.

20) As politicas publicas se definem como programas de acdo governamental
que visam a realizacao de um fim ou objetivo previamente determinado. O ideal
de uma politica ptblica, portanto, esta diretamente relacionado a efetividade ou a
eficacia social dos direitos sociais vistos como prestacao material.

21) Observados os objetivos fundamentais de erradicacido da pobreza e re-
ducio das desigualdades, temos que, no Brasil, a realizacdo do principio da igual-
dade, em seu aspecto material, no campo dos direitos sociais, exige a adocdo
de politicas publicas voltadas prioritariamente as classes economicamente menos
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favorecidas, sendo necessario um trabalho da administracao para mapear e iden-
tificar quem sdo os integrantes dessas classes.

22) Classificado como norma programatica, ante a necessidade de o Poder Exe-
cutivo adotar medidas que visem observar o principio da isonomia, conforme dito an-
teriormente, o direito a moradia nao admite a extracao de direito subjetivo individual
auma prestacao material. Assim, nao pode o juiz, no exercicio de sua atividade tipica,
determinar que o poder publico dé moradia aos individuos que nao a possuam.

23) A imposicao de limites a atuacao do Poder Judicidrio, na analise de po-
liticas publicas, ¢ medida imprescindivel 2 manutencao do Estado Democratico
de Direito, para que sejam efetivamente cumpridos os objetivos estabelecidos
na Constituicdo Federal de erradicar a pobreza e a marginalizacdo, reduzindo as
desigualdades sociais e regionais.
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PROCURADORIA GERAL DO ESTADO

PROCURADORIA ADMINISTRATIVA

Processo: PGE/PJ n° 24026/2008 - GDOC N° 18591-778039/2008
Parecer: PA N° 9/2012

Interessado: PROCURADORIA JUDICIAL

Assunto: SERVIDOR PUBLICO. Contagem de tempo de estdgio, no Ministé-
rio Publico do Estado de Sao Paulo, para todos os fins, até o advento da Emenda
Constitucional n® 20/98. Possibilidade, em face de reiteradas decisoes judiciais
sobre a matéria. Contagem para fins de aposentadoria, apos o advento da Emen-
da Constitucional n® 20/98. Impossibilidade, por vedacido do art. 40, § 10, da
Constituicao Federal, por ela introduzido. Art. 15 da LC n® 686/92 ¢ 90 da LC n°
734/93. Proposta de alteracao de entendimento consubstanciado nos Pareceres
PAn 82/94,77/98 e 152/2001.

1. O entdo Procurador do Estado Chefe da Procuradoria Judicial, Dr. Carlos
José Teixeira de Toledo, mencionando a existéncia de decisoes judiciais, reconhe-
cendo a possibilidade da contagem aos Procuradores do Estado, para todos os
fins, de tempo de servico prestado nas funcoes de estagiario do Ministério Publi-
co, propods a abertura de expediente com vistas a revisao do posicionamento da
Administracdo Publica no tocante a essa questao (fls. 2).

2. O feito foi instruido com os seguintes documentos: a) copias de pecas da
medida judicial interposta pela Procuradora do Estado Dra. Patricia Lourenco
Dias Ferro Cabello (fls. 03/59); b) copias de pecas da medida judicial interposta
pelo Procurador do Estado Dr. Olavo Augusto Vianna Alves Ferreira (fls. 60/112);
¢) copia de pecas da medida judicial interposta pela Procuradora do Estado Dra.
Suzana Maria Catta Preta Federighi (fls. 113/143); d) copia de pecas da medi-
da judicial interposta pela Delegada de Policia Dra Silvia Elmara Monteiro (fls.
144/185); e) copia do Parecer PA-3 n° 77/98' (fls. 187/194); f) copia do Parecer

1 Parecerista a Dra. Dora Maria Vendramini Barreto, sendo interessado o saudoso Procurador do
Estado Dr. Aguinaldo Moreno Janudrio da Silva; o parecer, devidamente acolhido pelo entao
Procurador-Geral do Estado, opinou pelo indeferimento da contagem de tempo de periodo de
estagio realizado no Ministério Publico do Estado de Sao Paulo.
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PA-3 n° 82/94* (fls. 195/215); g) copia de manifestacio da entao Diretora do Cen-
tro de Recursos Humanos da PGE esclarecendo o alcance do citado Parecer PA-3
n° 77/98 (fls. 216); h) copia do Parecer PA-3 n°® 152/200° (fls. 217/227); 1) copia
de manifestacio do “SIAT” da Procuradoria Judicial sobre o tema (fls. 228/231),
devidamente instruida com a legislacdo aplicavel a carreira do Ministério Publico
Estadual, repertorio de decisdes e acordaos (fls. 232/269).

3. Na sequéncia, ha manifestacao fundamentada do mencionado Procurador
do Estado Chefe da Procuradoria Judicial dirigida ao, entdo, Senhor Subprocu-
rador Geral do Estado da Area do Contencioso (fls. 270/272), na qual, em breve
resumo, asseverou que: a) ha varias acoes judiciais de servidores, especialmente
de Procuradores do Estado, insurgindo-se contra o indeferimento administrativo
de pedidos de contagem de tempo de exercicio de funcao de estagiario do Mi-
nistério Publico Estadual como tempo de servico publico para todos os fins (fls.
270); b) o indeferimento administrativo desses pedidos funda-se em pareceres da
Procuradoria Administrativa relativos a matéria que concluiram nao ser possivel
referida contagem (fls. 270); ¢) nao obstante os argumentos defendidos por esta
Especializada, o Poder Judiciario paulista tem “claro e solido posicionamento” no
sentido de que a regra do art. 90 da Lei Complementar Estadual n® 734/93 deve
ser aplicada as demais carreiras do servico publico estadual, conforme acordaos
juntados (fls. 271); d) assim, seria justificavel fosse estudada a possibilidade de
revisdo do entendimento administrativo sobre esse tema (fls. 272).

4. Foram juntadas copias de extratos de andamento de autos judiciais dando
conta de que o agravo interposto pela Fazenda do Estado contra despacho de-
negatorio de Recurso Extraordinario, prolatado nos autos da medida judicial in-
terposta pelo Procurador do Estado Dr. Olavo Augusto Vianna Alves Ferreira, foi
provido pelo Colendo Supremo Tribunal Federal e, assim, convertido em Recurso
Extraordinario (fls. 273/278).

5. Recebidos os autos pelo entdo Senhor Subprocurador Geral do Estado da
Area do Contencioso Geral, foi determinado o sobrestamento da representacio

2 Parecerista a Dra. Marcia Junqueira Sallowicz Zanotti, sendo interessado Delegado de Policia; o
parecer, devidamente acolhido pelo entdo Procurador-Geral do Estado, opinou, dentre outros
pontos, pelo indeferimento da contagem de tempo de periodo de estagio realizado no Ministé-
rio Publico do Estado de Sao Paulo.

3 Parecerista o Dr. Carlos Ari Sundfeld, sendo interessado o Procurador do Estado Dr. Olavo
Augusto Vianna Alves Ferreira; o parecer, devidamente acolhido pela entao Procuradora-Geral
do Estado, opinou pelo indeferimento da contagem de tempo de periodo de estagio realizado
no Ministério Publico do Estado de Sao Paulo.
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para que se aguardasse o julgamento do mencionado Recurso Extraordinario,
no qual inclusive se suscitou fosse reconhecida a repercussdo geral da questdo
discutida (fls. 279/280). Em consequéncia, os autos retornaram a Procuradoria
Judicial (fls. 280v).

6. Foram juntadas novas copias de extratos do andamento do referido pro-
cesso e copia da decisao proferida no agravo*™ (fls. 281/285), apds o que os autos
foram encaminhados ao Gabinete da Procuradoria Judicial, com a informacédo de
que o Recurso Extraordinario ainda nao havia sido julgado (fls. 286). Em face
do tempo decorrido, a Senhora Procuradora do Estado Chefe da Procuradoria
Judicial encaminhou os autos ao novo Subprocurador Geral do Estado da Area
do Contencioso Geral (fls. 287).

7. Recebidos os autos pelo Senhor Subprocurador Geral do Estado da Area
do Contencioso Geral, foi determinado novo sobrestamento da representacao
para que se aguardasse o julgamento do mencionado Recurso Extraordinario in-
terposto pela Fazenda do Estado (fls. 288), tendo os autos retornado a Procura-
doria Judicial (fls. 288v).

8. Foram juntadas novas copias de extratos do andamento do referido pro-
cesso (fls. 289/290) e copia da decisao monocratica proferida pelo Excelentissimo
Senhor Ministro Carlos Ayres Britto do Colendo Supremo Tribunal Federal ne-
gando seguimento ao mencionado Recurso Extraordinario (fls. 291/292).

9. Em face do transito em julgado da referida decisao, o Senhor Procurador
do Estado Chefe da Procuradoria Judicial encaminhou novamente os autos ao
Subprocurador Geral do Estado da Area do Contencioso Geral (fls. 293).

10. Foram juntadas copias de outras decisdes proferidas pelo Egrégio Tribu-
nal de Justica do Estado de Sdo Paulo sobre o tema em debate’ (fls. 294/352), nova
copia do extrato de andamento e decisio monocratica do referido Recurso Extra-
ordinario (fls. 353/357), bem como outra copia do acordao n® 990.10.241590-2

4 “DECISAO: Vistos, etc. Dou provimento ao agravo de instrumento e determino sua conversao
em recurso extraordinario, pelo fato de constarem dos autos os elementos necessarios ao jul-
gamento da causa (§8 3° e 4° do art. 544 do CPC). Publique-se. Brasilia, 25 de abril de 2008.
Ministro Carlos Ayres Britto Relator” (fls. 282)

5 Acorddos ns. 990.10.241590-2; 0179638-18-2008.8.26.0000; 0042960-94-2009.8.26.0053;
555.429-5/9-00; 106.806-5/0; 994.08.101031-7; 990.10.185877-0; 867.720-5/7-00 (acor-
ddo ndo unanime); 990.10.136420-4; 990.10.121818-6 (acérdido ndo unanime); 0047062-
28.2010.8.26.0053 .
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do Tribunal de Justica de Sao Paulo (fls. 358/362). Foram também juntadas copias
dos seguintes Pareceres desta Especializada: a) PA-3 n°® 65/2000° (fls. 363/375);
b) PA-3 n°® 36/20017 (fls. 376/389) e PA n° 114/2010° (fls. 390/404).

11. Na sequéncia, ha manifestacao fundamentada do atual Subprocurador-
Geral do Estado da Area do Contencioso Geral (fls. 405/411), na qual, em breve
resumo, asseverou que: a) o indeferimento administrativo de contagem de tem-
po, para todos os fins, de estagio no Ministério Publico funda-se em pareceres
exarados pela Procuradoria Administrativa (fls. 406); b) ocorre que a Fazenda
Publica do Estado de Sdo Paulo, invariavelmente, tem restado sucumbente nas
acoes judiciais que discutem essa tese, nao tendo sido acolhido o entendimento
da Area da Consultoria (fls. 406); ¢) o entendimento jurisprudencial consolida-
do perante o Tribunal de Justica de Sdo Paulo é no sentido de que, nos termos
do art. 90 da LC n® 734/93 — Lei Organica do Ministério Publico - o tempo de
estagio naquela Instituicdo deve ser computado como tempo de servico (fls.
407); d) dentre os fundamentos acolhidos pelas decisdes proferidas no ambito
daquele Tribunal, podem ser destacados os seguintes: i) aplicacao do principio
da isonomia, vez que o tempo de estagio na Ordem dos Advogados do Brasil é
considerado como tempo de servico (fls. 407); ii) a norma do art. 90 da LC n°
734/93, ao contrario do que defende a Fazenda Publica em juizo, nao constitui
dispositivo especifico para o Ministério Publico, mas aplica-se irrestritamente
as demais carreiras (fls. 407); iii) o tempo de estagio no Ministério Publico
enquadra-se na regra prevista no art. 76 do Estatuto dos Funcionarios Publicos,
eis que se trata de servico prestado a orgao que, lato sensu, integra a estrutura

6 Parecerista o Dr. Antonio Joaquim Ferreira Custodio, sendo interessada a Procuradora do Esta-
do Dra. Luciana Giacomini Occhiuto; o parecer, devidamente acolhido pela entdo Procuradora-
-Geral do Estado, opinou, dentre outros pontos, pelo deferimento da contagem de tempo de
periodo de advocacia, inclusive de estagio realizado na Procuradoria Geral do Estado, para fins
de vantagens, mas pelo indeferimento da contagem desse tempo para fins de aposentadoria, em
face da regra do art. 40, § 10, da Constituicdo Federal, com a redacdo dada pela EC n°® 20/98.

7  Parecerista a Dra. Dora Maria Vendramini Barreto, sendo interessada a Procuradora do Estado
Dra. Kristina Yassuko Tha Kian Wandalsen; o parecer, devidamente acolhido pela entao Procu-
radora-Geral do Estado, opinou, dentre outros pontos, pelo deferimento da contagem de tempo
de periodo de advocacia, para fins de vantagens, mas pelo indeferimento da contagem desse
tempo para fins de aposentadoria, em face da regra do art. 40, § 10, da Constituicao Federal,
com a redacdo dada pela EC n. 20/98.

8 Parecerista a Dra. Marisa Fatima Gaieski, sendo interessado o Procurador do Estado Dr. Thiago
Luis Santos Sombra; a situacao em andlise nao se referia a tempo de estagio prestado junto ao
Ministério Publico estadual; assim, o parecer, devidamente acolhido pela Chefia da Instituicao,
analisou situacdo em que teria havido estagios no Ministério Publico do Distrito Federal e no
Ministério Publico Federal, além de cumulacio de estagios em diferentes orgéos publicos fede-
rais e do Distrito Federal e opinou pelo indeferimento do pedido por falta de amparo legal.
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do Estado (fls. 410); e) houve tentativa de se alcar a matéria a apreciacdo do
Supremo Tribunal Federal, em sede de recurso extraordinario, mas tal recurso
teve seu seguimento negado (fls. 408); f) em face das mencionadas decisoes
proferidas pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo, seria possivel a alteracao da
posicao do Estado para reconhecer a contagem de tempo de estagio prestado
ao Ministério Publico estadual exclusivamente para efeito de disponibilidade,
quinqueénio, sexta parte, licenca-prémio e antiguidade na carreira, na esteira
do que ja entende a Procuradoria Geral do Estado no que se refere a estagio
prestado na Ordem dos Advogados do Brasil, devendo, todavia, ser feita analise
quanto a eventual prescricdo do direito dos possiveis beneficiarios (fls. 410);
g) no que se refere a contagem desse mesmo tempo para fins de aposentadoria,
entende incabivel, também na esteira do que defende a Instituicdo, eis que a
contagem para fins de aposentadoria, sem a devida contribuicao previdenciaria,
¢ vedada pelo art. 40, § 10, da Constituicdo Federal, com a redacao dada pela
EC n®20/98° (fls. 410/411) .

12. Por determinacio do Senhor Subprocurador Geral do Estado da Area da
Consultoria, os autos vieram a esta Especializada (fls. 412).

13. E o breve relatério. Passo a opinar.

14. Como se depreende das precedentes manifestacoes, os autos vieram a
esta Especializada para fins de ser analisada a possibilidade da revisao do posicio-
namento da Instituicao que entendeu, de ha muito, incabivel a contagem, para
os servidores estaduais, de tempo de estagio realizado no Ministério Publico do
Estado de Sao Paulo. Tal medida - a revisdo do posicionamento da Instituicao
- seria justificada, na opinido do ilustre antigo Procurador do Estado Chefe da
Procuradoria Judicial e do eminente Subprocurador Geral do Estado da Area do
Contencioso Geral, em razao de a jurisprudéncia do Egrégio Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo ter se consolidado no sentido oposto ao defendido pela
Instituicdo, ou seja, ter esposado entendimento de que esse tempo deve ser con-
tado, pelo menos para alguns efeitos.

15. Antes de analisar a questdo proposta, ou seja, a possibilidade de revi-
sao da posicao atual da Procuradoria Geral do Estado sobre o tema, parece ser
conveniente tracar breve escorco historico sobre o tema, com vistas a colher os
elementos indispensaveis a analise da consulta.

9  Constituicdo Federal - art. 40 (...) “§ 10. A lei ndo podera estabelecer qualquer forma de conta-
gem de tempo de contribuicao ficticio.”

BOLETIM CEPGE, S&o Paulo, v. 36, n. 3, p. 67-94, maio/junho 2012 71



16. Do exame dos pareceres desta Especializada sobre a questao especifica
da possibilidade de contagem do tempo de estagio no Ministério Publico do
Estado de Sao Paulo, pode-se constatar que, nao obstante a posicao assumida
pela Procuradoria Geral do Estado, a questao chegou a trazer uma dose de
controvérsia.

17. Com efeito, sob a égide da anterior Lei Organica do Ministério Publico
do Estado de Sao Paulo, a Lei Complementar na 304/82, a possibilidade de
contagem, aos servidores, de tempo de estagio naquela Instituicao foi analisada
pelo Parecer PA-3 n°® 82/94'°, o qual, devidamente aprovado pelo Procurador-
-Geral do Estado, fixou orientacdo no sentido da impossibilidade dessa conta-
gem, por falta de amparo legal.

18. Todavia, a manifestacdo do, entdo, Subprocurador Geral do Estado da
Area da Consultoria, quando da apreciacio daquele parecer, ja indicava que nao
seria de todo desarrazoado outro entendimento. Nesse sentido, confira-se: “For-
coso observar, entretanto, que tal conclusao gera algumas disparidades. Os estagi-
arios da OAB podem contar seu tempo, mas nao assim os da Policia. Os do Minis-
tério Publico contam seu tempo de estagio, se prestado antes de 16.05.1966 ou se
depois de 26.11.1993. No interregno, tém seu tempo computado se ingressam no
Ministério Publico, mas ndo em outro setor da Administracao. Dai por que, em-
bora concordando com as conclusoes dos Pareceres aqui exarados, submetemos
novamente ao Senhor Procurador-Geral do Estado o exame da conveniéncia de
sugerir-se revisao, nesse particular, do Despacho Normativo de 1973.”

19. Em 1992, ainda sob a égide da anterior Lei Organica do Ministério Publi-
co, foi promulgada a Lei Complementar n® 686/92 que trazia disposicdes sobre o
estagio no Ministério Publico e dava outras providéncias. O art. 15 dessa lei assim
dispunha: “Art. 15 - O periodo de exercicio na funcdo de estagiario serd considerado
tempo de servico publico para todos os fins”.

20. Em 1993, foi promulgada a Lei Complementar n°® 734, atual Lei Orga-
nica do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo, cujo art. 90 possui redacao
identica a do ja mencionado art. 15 da Lei Complementar n°® 686/92. Nesse sen-
tido, confira-se: “Art. 90 - O periodo de exercicio na funcao de estagidrio serd conside-
rado tempo de servico puiblico para todos os fins”.

10 Nao obstante o Parecer em questao tenha tratado de situacdo onde se discutia tempo de estagio
no Ministério Publico do Estado de Sao Paulo em periodo anterior a atual Lei Organica daquela
Instituicao, ele enfocou, além da aplicacao da Lei Complementar n°. 304/82, o alcance do art.
90 da Lei Complementar n°. 734/93.
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21. Instada a analisar se esse dispositivo aplicar-se-ia para o caso dos Pro-
curadores do Estado, esta Especializada nao alterou o anterior posicionamento.
Nesse sentido, os Pareceres PA-3 n°. 77/98 e 152/2001. sobre o tema:

22. O Parecer PA-3 n° 152/2001 assim discorreu sobre o tema: “O tema ja
foi objeto de apreciacéo desta Procuradoria Administrativa e a orientacao firmada
pela Procuradoria Geral do Estado ¢ no sentido de que o periodo de estagio feito
junto ao Ministério Publico nao pode ser considerado como tempo de servico pu-
blico. As razdes sao diversas e foram detalhadamente demonstradas nos pareceres
juntados nos autos (fls. 19/47), quais sejam: nao existe legislacéo (e o principio da
legalidade estrita a impde) a autorizar a Administracao Publica Estadual a com-
putar o periodo de estagio como tempo de servico; a Lei Complementar 734/93
tem aplicacdo restrita as situacoes configuradas perante o Ministério Publico, nao
se estendendo além dos limites daquele 6rgao; existe o Despacho Normativo de
20.09.73 que preve tal impedimento ao dispor que o tempo de servico gratuito
somente podera ser contado se a lei emprestar-lhe carater relevante. Embora algu-
mas propostas de alteracdo tenham sido encaminhadas em face de modificacoes
na regulamentacao daquele estagio, este despacho normativo continua em vigor
de forma intacta. Ainda que se sustente que o interessado desenvolveu seu esta-
gio sob a égide da Lei n°. 734/93 e, portanto, em situacao diversa da dos demais
servidores tratados nos pareceres mencionados no parecer PA-3 n°. 82/94 (fls.
27/43), ainda assim o indeferimento de sua pretensao se impoe. E que mesmo
nestas situacoes mais recentes, nas quais o estagio foi alcancado pelo art. 90 da
Lei em referéncia, a orientacdo da PGE nao se modificou. O parecer PA-3 n°.
77/98 (fls. 19/25, com aprovacodes das chefias e do Procurador-Geral a fls. 26 e
44/47) considerou o tema ja sob a égide da Lei n°. 734/93. Nesta oportunidade
a possibilidade de computo do periodo de estagio junto ao Ministério Publico
foi mais uma vez negada, verbis: ‘12. Ressaltamos que a contagem de tempo de
servico é matéria de estrita legalidade e nao existe, para a Administracao estadual,
legislacao que autorize o computo do periodo de estdagio como tempo de servico
publico. Ainda que, conforme anota a manifestacao de fls. 30, seja 0 mesmo peri-
odo considerado para todos os efeitos no ambito do Ministério Publico, seu apro-
veitamento fica obstado na esfera da Administracao, posto que com o término do
estagio extinguiu-se eventual vinculo com o Ministério Publico e novo vinculo
estabeleceu-se com o ingresso do requerente na Procuradoria Geral do Estado,
regendo-se a nova relacdo pela legislacao aqui vigente. A Lei Complementar n°.
734/93 tem aplicacdo restrita as situacdes configuradas perante o Ministério Pu-

11 Nao obstante o Parecer em questao tenha tratado de situacdo onde se discutia tempo de estagio
no Ministério Publico do Estado de Sao Paulo em periodo anterior a atual Lei Organica daquela
Instituicao, ele enfocou o alcance do art. 90 da Lei Complementar n® 734/93.
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blico, néo se estendendo além dos limites daquele érgao. Tem-se, nesse preceden-
te, uma inequivoca tomada de posicao da Procuradoria Geral do Estado quanto a
aplicacao da LC n°. 734/93. Portanto, ndo tem pertinéncia a invocacao de trecho
da manifestacio do Subprocurador Geral do Estado — Consultoria quando da
aprovacao do Parecer PA-3 n° 82/94 para sustentar outro ponto de vista. Para que
nao restem duvidas, faz-se necessario tecer uma consideracdo acerca das decisoes
judiciais anexadas e utilizadas como precedente para a decisao da Procuradoria
Regional de Santos. Naquele Mandado de Seguranca a r. sentenca, confirmada
pelo acordao do Tribunal de Justica de Sao Paulo, concedeu a seguranca para
que se computasse o periodo em que o impetrante prestou estagio junto ao Mi-
nistério Publico. No entanto, os argumentos la levantados nao tém o condao de
abalar o entendimento desta Procuradoria, eis que nao enfrentaram as razoes que
o sustentam. Com efeito, apenas aduziram a literalidade da Lei n°. 734/93, bem
como ressaltaram a relevancia da instituicao. Este tltimo raciocinio, diga-se ape-
nas para esclarecer, nunca foi utilizado em nenhum dos pareceres acima citados.
Por ultimo, ndo se pode perder de vista que, no tocante ao computo do tempo de
estagio para fins de aposentadoria, o disposto na LC n°. 734/93 foi superado pela
Emenda Constitucional n® 20, de 15.12.98, que introduziu o § 10 no art. 40 da
Constituicao Federal para dizer que ‘A lei ndo podera estabelecer qualquer forma
de contagem de tempo de contribuicao ficticio’. Assim é que, a partir desta data,
ficou expressamente proibida qualquer contagem de tempo que nao corresponda
ao tempo de efetiva contribuicdo a previdéncia de que trata aquele artigo.”

23. Esse posicionamento da Instituicao perdura até hoje. Como bem sintetiza-
do pelo referido parecer, os fundamentos que sempre embasaram o entendimento
da Procuradoria Geral do Estado no sentido de ser correto o indeferimento, para
servidores do Estado, da contagem de tempo de estagio no Ministério Publico po-
dem ser assim sintetizados: i) néo existe legislacao a autorizar a Administracéo Pu-
blica a computar o periodo de estagio como tempo de servico, o que seria de rigor,
em face do principio da legalidade estrita; ii) a Lei Complementar n°® 734/93 tem
aplicacao restrita ao Ministério Publico Estadual, ndo se estendendo para outras
carreiras; iii) nos termos do Despacho Normativo do Governador de 20.09.1973
apenas pode ser feita contagem de tempo de servico gratuito se a lei lhe emprestar
carater relevante; iv) ha impossibilidade de contagem de tempo de contribuicao fic-
ta, para fins de aposentadoria, nos termos do art. 40, § 10, da Constituicao Federal,
introduzido pela Emenda Constitucional n° 20, de 15-12-1998.

24. O caso analisado no citado Parecer PA-3 n° 152/2001 é importante
para o deslinde da questao, eis que o Procurador do Estado, cuja situacao foi
analisada (Dr. Olavo Augusto Vianna Alves Ferreira), ao nao se conformar com
o entendimento esposado, ingressou com medida judicial, tendo obtido no am-
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bito do Poder Judiciario o reconhecimento de seu pleito, com andlise do caso
inclusive pelo Colendo Supremo Tribunal Federal'.

25. De acordo com as manifestacoes que instruem esses autos, constata-se
que essa ndo ¢ uma decisao isolada do Poder Judicidrio de Sao Paulo, eis que
foram anexadas diversas decisdes, todas no sentido da possibilidade da conta-
gem, aos servidores estaduais, de tempo de estagio no Ministério Publico do
Estado de Sao Paulo.

26. Feito esse escorco historico, passa-se a analisar a questao proposta, ou
seja, se, em face dessas decisoes, seria o caso de a Procuradoria Geral do Estado
rever seu posicionamento.

27. Analisando caso em que se discutia a possibilidade de se rever posi-
cdo adotada pela Administracdo, em face de reiteradas decisdes judiciais em
sentido contrario, assim se manifestou recentemente esta Especializada': “15.
A constatacao de que nao ha qualquer possibilidade de reversao da jurispru-
déncia contra a tese antifazendaria ndo pode ser feita apenas a partir do exame
de algumas poucas decisdes do Tribunal de Justica de Sao Paulo. 16. Assim,
para que se possa encontrar uma solucao para dirimir o problema que exsurge
dos autos, faz-se necessaria a suficiente instrucdo do feito, com manifestacao
do setor contencioso da Procuradoria Geral do Estado acerca da tese posta em
juizo, de forma a que se possa aferir se o Poder Judiciario em derradeira ins-
tancia, ja consolidou a jurisprudéncia no sentido de que o prémio de incentivo
dos servidores da Saude deve também ser pago aos inativos. 17. Em sintese, o
que precisaria constar dos autos para embasar eventual proposta de extensao
administrativa do pedido ¢ se ha decisao de mérito em ultima instancia contra
a tese fazendaria e/ou se ha dispensa de interposicao de recursos as instancias

12 Os principais documentos estao anexados por copia: peticao inicial do mandado de seguranca
- fls. 62/69; informacoes da Sra. Procuradora-Geral do Estado - fls. 70/75; sentenca de 1° grau
- fls. 76/79; acordao do Tribunal de Justica de Sdo Paulo - fls. 80/86; recurso extraordinario
interposto pela Fazenda do Estado - fls. 87/93; despacho de nao admissdo do recurso extraor-
dinario - fls. 94/95; agravo de despacho denegatorio do recurso extraordinario, interposto pela
Fazenda do Estado - fls. 97/108; extrato de andamento de autos constante do sitio eletronico
do Supremo Tribunal Federal, dando conta da entrada do agravo de despacho denegatorio do
recurso extraordinario - fls. 278; decisao monocratica do Ministro Carlos Ayres Britto dando
provimento ao agravo interposto pela Fazenda do Estado para fins de converté-lo em recurso
extraordinario fls. 282; decisdo monocratica do Ministro Carlos Ayres Britto negando seguimen-
to ao recurso extraordinario da Fazenda do Estado - fls. 356.

13 Parecer PA n® 89/2010, parecerista a Dra. Dora Maria de Oliveira Ramos, devidamente aprova-
do pelo Procurador-Geral do Estado Adjunto.
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superiores, e que essas decisdes de mérito representam 100% da jurisprudén-
cia, de forma a deixar documentado nos autos que o Estado ndo tem qualquer
perspectiva de fazer reverter a tendéncia jurisprudencial.”

28. Da analise dos autos, constata-se que, além da juntada de diversas de-
cisoes judiciais, ha as ja referidas manifestacdes do entao Procurador do Estado
Chefe da Procuradoria Judicial e do atual Subprocurador Geral do Estado da
Area do Contencioso Geral, afirmando, ambas, com plena conviccio, de que o
entendimento do Poder Judiciario paulista se cristalizou de forma a permitir a
contagem de tempo de estagio no Ministério Publico para os servidores estadu-
ais'*. Além disso, de se constatar que, nao obstante requerimento expresso da
Procuradoria Judicial (fls. 90 e 103), o Supremo Tribunal Federal ndo reconheceu
a questao como de repercussio geral.

29. Nessas condi¢oes, havendo diversas decisdes judiciais sobre o tema e
manifestacdes fundamentadas do entdo Procurador do Estado Chefe da Procura-
doria Judicial e do atual Subprocurador Geral do Estado da Area do Contencioso
Geral sobre a questdo, entendo que a proposta formulada merece ser analisada no
ambito desta Especializada.

30. Inicialmente, convém recordar que o trabalho desempenhado por esta-
giario nao constitui, por si, tempo de servico publico. Nesse sentido, conforme
asseverado pelo Parecer PA n° 114/2010, acima mencionado, “tempo de servico
publico, segundo o Parecer PA-3 n® 302/1992, ‘¢ aquele prestado por pessoa
fisica junto a Administracdo Direta ou Indireta, mediante vinculo funcional,
decorrente de cargo, funcdo ou emprego publico, agasalhado por regime es-
tatutario, trabalhista ou de outra modalidade previamente estabelecida em lei’
(destaque do original).”

31. A legislacdo federal atinente a estagio sempre foi bastante clara no sen-
tido de que inexiste vinculo profissional ou funcional do estagiario com quem o
contrata. Nesse sentido, confira-se o art. 4° da Lei Federal n°® 6.494, de 07-12-77,
verbis: “Art. 4° O estagio ndo cria vinculo empregaticio de qualquer natureza e o estagi-
drio poderd receber bolsa, ou outra forma de contraprestacao que venha a ser acordada,

14 A manifestacao do ilustre Subprocurador Geral do Estado da Area do Contencioso Geral dei-
xa clara a inviabilidade de a matéria ser alcada ao Supremo Tribunal Federal. Nesse sentido,
confira-se: “Como havia recurso extraordinario pendente de julgamento sobre a matéria, o ex-
pediente ficou sobrestado no aguardo do referido julgamento” (fls. 405) e “E certo que se tentou
alcar a matéria a apreciacéo do E. Supremo Tribunal Federal, em sede de recurso extraordinario,
ao qual o E. STF negou seguimento” (fls. 408).
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ressalvado o que dispuser a legislacdo previdencidaria, devendo o estudante, em qualquer
hipotese, estar segurado contra acidentes pessoais”.

32. A matéria, neste particular, foi minuciosamente tratada no Parecer PA-3
n° 65/2000, também acima mencionado. Nesse sentido, confira-se: “6. A inexis-
téncia de vinculo empregaticio, ou de qualquer outra natureza, justifica-se plena-
mente. Com efeito, o estudante nao busca através do estagio prestar, a quem quer
que seja, servicos profissionais remunerados. Também o ente publico ou privado,
ao aceita-lo para fins de estagio, ndo tem por escopo apropriar-se de sua forca
de trabalho mediante remuneracdo. Juridicamente, o estagio, que apenas ‘pode-
ra verificar-se em unidades que tenham condicdes de proporcionar experiéncia
pratica na linha de formacao do estagiario’, tem por finalidade ‘propiciar a com-
plementacdo do ensino e da aprendizagem’ (Lei Federal n°. 6.494/77, art. 1°, §8§
2° e 3° naredacdo dada pela Lei Federal n°. 8.859, de 23.3.94). 8. Destarte, por
nao emergir do estagio qualquer vinculo funcional entre o estudante e o Estado,
0 estagiario nao é servidor publico, ndo desempenha cargo, emprego ou funcédo
publica. Por consequéncia, nao é o periodo de estagio computavel como tempo
de servico. Nesse sentido, os precedentes Pareceres PA-3 n°® 213/96 e n® 322/93,
aprovados pelo Sr. Procurador-Geral™"”

33. Esse mesmo entendimento foi reiterado pelo Parecer PA n°® 199/200'.
Nesse sentido, confira-se: “3 - No precedente parecer PA-3 n° 160/2002, res-
tou consignado que o estagio tem por finalidade propiciar a complementacao
do ensino e da aprendizagem, nao se destinando a prestacdo de servicos pro-
fissionais remunerados pelo estudante, nem a apropriacao da forca de tra-
balho pelo ente publico ou privado. Inexistente vinculo profissional ou fun-
cional, o estagiario nao é servidor publico, nao desempenha cargo, emprego
ou funcdo publica, ndao se havendo de cogitar eventual acumulacao vedada
conforme art. 37, incisos XVI e XVII, da Constituicdo Federal. Nesse sentido,
o citado PA-3 n° 160/2002 e o parecer PA-3 n° 357/1993, tendo sido aprova-
da, neste ultimo, orientacdo no sentido de que a natureza juridica do estagio ¢
diversa da natureza do servico publico, tratando-se de forma de contribuicao
do Estado ao processo educativo, e que o exercicio concomitante de cargo
publico (tratava-se de servidor ocupante de cargo publico) e de estagio deve
submeter-se a compatibilidade de horarios.”

15 Transcricdo do Parecer sem as notas de rodapé.

16 Parecerista a Dra. Ana Maria de Oliveira Rinaldi; Parecer devidamente aprovado pelo Procura-
dor-Geral do Estado Adjunto. Transcri¢do do Parecer sem as notas de rodapé.
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34. A Lei n® 6.494/77 foi revogada pela Lei n® 11.788/2008. No entan-
to, no que se refere a inexisténcia de vinculo profissional ou funcional do
estagiario com quem o contrata, ndao houve qualquer modificacdo pela nova
legislacao, conforme se infere da redacao do art. 3°, verbis: “Art. 3° O estagio,
tanto na hipétese do § 1° do art. 2° desta Lei quanto na prevista no § 2°. do mes-
mo dispositivo, ndo cria vinculo empregaticio de qualquer natureza, observados os
seguintes requisitos:”.

35. Os impactos da nova legislacdo atinente ao estagio para os estagiarios da
Procuradoria Geral do Estado foram objeto do Parecer PA n°® 84/2009'".

36. Nio obstante néo exista vinculo funcional entre o estagiario e a Admi-
nistracao, restou consignado, no ja mencionado Parecer PA-3 n° 65/2000, que
“em razao da autonomia estadual, podem as entidades federativas computar
tempo prestado a outros entes e atribuir-lhe outros efeitos juridicos”. Mas so-
mente a lei podera faze-lo.

37. Nesse sentido, estipula o art. 76, da Lei n° 10.261/68, que “o tempo de ser-
vico publico, assim considerado o exclusivamente prestado ao Estado e suas Autarquias,
serd contado singelamente para todos os fins”. A reforcar este argumento, asseverou o
Parecer PA n° 136/2005'® que “¢ fora de duvida que ao Estado cabe estabelecer as regras
atinentes dao regime de seus servidores, se ndo por outra razdo, ao menos pela competeéncia
residual que lhe é deferida pelo art. 25, § 1° da Constituicdo Federal, obedecidas sempre
as restricoes fixadas na Carta Magna. E no que diz respeito as vantagens de que todos ou
alguns servidores possam fazer jus, a Constituicao do Estado de Sao Paulo, em seu art.
128, dispoe que as mesmas, seja qual for a sua natureza, ‘so poderdo ser instituidas por
lei e quando atendam efetivamente ao interesse publico e as exigéncias do servico’. E com
essa otica que temos de analisar as concessoes de vantagens aos servidores: devem estar
claramente previstas pela legislacao de regéncia, instituida pelo Ente Puiblico a que perten-
cam os beneficiados, e nos exatos limites em que outorgadas, vedada qualquer aplicacao
analogica dos favores, e observado apenas o tratamento isonomico previsto na Constitui-
cdo Federal em seus arts. 37, XII, e 40, § 8°, os quais, por tratarem de vencimentos, sdo
impertinentes a andlise ora em curso”.

38. No que se refere ao reconhecimento para os Procuradores do Estado
do direito a contagem, para certas vantagens, de tempo de servico de advo-

17 Parecerista a Dra. Marisa Fatima Gaieski, devidamente aprovado pelo Procurador-Geral do Es-
tado Adjunto.

18 Parecerista o Dr. Mauro de Medeiros Keller, devidamente aprovado pela Subprocuradora Geral
do Estado da Area da Consultoria.
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cacia, incluido o de estagiario no ambito da Ordem dos Advogados do Brasil,
existe a previsao legal contida no art. 93 da Lei Complementar n°® 486/86"°.

Analisando especificamente essa situacdo, assim asseverou o ja mencio-
nado Parecer PA-3 n° 65/2000: “E admissivel, entretanto, que, nos termos da
legislacdo vigente, o tempo de efetivo exercicio da advocacia possa ser contado
para obtencao de vantagens”.

39. No mesmo sentido, o Parecer PA-3 n° 36/2001: “Entendemos, contu-
do, que o tempo de exercicio de advocacia é computavel para os demais efeitos,
amparados pela legislacao vigente e que nao encontram 6bice no ordenamento
constitucional. Assim, pode ser considerado na obtencdo de vantagens: licenca-
-prémio, adicionais quinquenais e sexta-parte”.

40. Assim, fixada a premissa de que lei estadual pode reconhecer tempo de
servico de estagidrio, tem-se que no ambito do Estado de Sao Paulo estd em vigor
o art. 90 da Lei Complementar n® 734/93.

41. Coloca-se, pois, a questdao objeto da consulta. Em face da interpretacao
que lhe tem dado o Tribunal de Justica de Sao Paulo, é o caso de a Procuradoria
Geral do Estado rever sua interpretacdo sobre o tema, de sorte a permitir a conta-
gem desse tempo para todos os servidores estaduais?

42. Antes de se perquirir sobre essa questdao, cumpre salientar que, de ne-
nhuma forma, a interpretacdo dada a esse tema pela Procuradoria Geral do Estado
pode ser tida como incorreta ou indevida. Ao contrario, em face do principio da
legalidade, e como bem ressaltado pelo ja mencionado Parecer PA-3 n°® 152/2001,
a melhor interpretacao indicava que essa norma apenas se aplicava aos integran-
tes do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo.

43. Tal entendimento era - ainda o é - extremamente razoavel, pois se interpreta-
va anorma dentro dos parametros da abrangéncia da lei. Nesse sentido, se lei estadual
pode fixar regra reconhecendo, em alguns casos, a possibilidade de contagem de tem-
po de estagio, a atual Lei Organica do Ministério Publico Estadual, dentro do critério

19 Lei Complementar Estadual n® 478/86 - Art. 93 - Computar-se-a, como tempo de servico, para
todos os efeitos, o de efetivo exercicio de advocacia devidamente comprovado, até o maximo
de 5 (cinco) anos, desde que ndo desempenhado cumulativamente com qualquer funcao pu-
blica, sem prejuizo da aplicacao da legislacao estadual atinente a contagem reciproca de tempo
de servico. Paragrafo unico. O computo do tempo a que se refere este artigo e o art. 3° da Lei
Complementar n° 308, de 7 de fevereiro de 1983, desempenhado em periodos nao continuos,
sera considerado como de exercicio ininterrupto para todos os efeitos legais”.
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de conveniéncia do legislador, optou por reconhecer que o tempo de estagio prestado
junto aquela Instituicao deveria ser contado para as pessoas sujeitas aquela legislaczo.

44. Tal conclusio derivava da seguinte regra de hermenéutica: sendo aque-
la lei destinada apenas aos Membros do Ministério Publico do Estado de Sao
Paulo, suas disposicoes, inclusive a do art. 90, apenas a eles poderiam abranger.
Em outras palavras, como os direitos, obrigacoes e prerrogativas previstos na
Lei Complementar n® 734/93 apenas eram aplicaveis aos membros do Ministé-
rio Publico Estadual, a regra do art. 90 seguia essa mesma premissa, e, assim,
apenas a eles deveria ser aplicada.

45. Nessa linha de interpretacéao, os diversos pareceres, prolatados no ambito
da PGE, enfatizaram que para que outros servidores, inclusive os Procuradores do
Estado, pudessem ter esse mesmo direito, necessaria seria alteracao legislativa de
modo a contemplar essa hipotese.

46. Nessas condicoes, sendo os Procuradores do Estado regidos por Lei Or-
ganica propria, diversa da do Ministério Publico, seria de rigor que se se enten-
desse deveriam ter direito a contagem de tempo de estdgio prestado na outra
Instituicao, seria o caso de previsao na propria Lei Organica da PGE.

47. A corroborar com esse entendimento, socorria-se do Despacho Normativo
de 1973 que, mesmo sob a égide da Constituicao anterior, ja indicava a necessidade
de s6 se contar como tempo de servico aquele que lei considerasse relevante.

48. Cabe, todavia, reconhecer que, em diversas situacoes, sempre serd possi-
vel haver mais de uma interpretacao.

49. Assim, passados mais de dez anos da prolacao do Parecer PA-3 n°
152/2001, constata-se que a jurisprudéncia do Egrégio Tribunal de Justica de Sao
Paulo, conforme atestado pelo entdo Procurador do Estado Chefe da Procurado-
ria Judicial e pelo atual Subprocurador Geral do Estado da Area do Contencioso
Geral, consolidou-se no sentido oposto ao da tese sustentada pelos citados pare-
ceres, devidamente defendida em juizo pelo Estado de Sao Paulo.

50. Em que pese todo o esforco da Procuradoria Judicial em levar a ques-
tdo ao Supremo Tribunal Federal e suscitar a repercussio geral do caso (con-
forme comprovam fls. 90, 103 e 279), percebe-se que o eminente Relator néo
s6 nao entendeu de submeter o caso ao sistema da repercussdo geral, como,
em decisdo monocratica, negou seguimento ao recurso, sob o fundamento de
que a questdo era eminentemente infraconstitucional, tendo reconhecido in-
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clusive tratar-se de questao atinente a legislacao estadual e aplicado a Simula
280 daquela Corte®.

51. Em face dessa decisdo, nos termos da abalizada manifestacdo do Senhor
Subprocurador Geral do Estado da Area do Contencioso Geral (especialmente
fls. 408/410), é de se concluir ser improvavel que caso semelhante venha a ser
reconhecido como passivel de ser enquadrado pelo Colendo Supremo Tribunal
Federal no sistema de repercussao geral.

52. Tratando-se de matéria regida por lei estadual, incabivel sua andlise pelo Su-
premo Tribunal Federal, a teor da Stmula 280 daquela Corte. A propria Corte, como
se constatou, também rejeitou analisar o tema sob o sistema de repercussao geral, deci-
sdo que parece se coadunar com sua jurisprudéncia. Com efeito, recentemente, o Co-
lendo Supremo Tribunal Federal decidiu, também em caso suscitado pelo Estado de
Sao Paulo que “néo apresenta repercussao geral recurso extraordinario que, tendo por
objeto a incidéncia do adicional de ‘sexta parte’ sobre a integralidade dos vencimen-
tos de servidor publico estadual celetista, versa sobre tema infraconstitucional™. Em
consequéncia, estando a discussao circunscrita ao critério de interpretacao da norma
estadual, parece estar obstaculizada, como acima se demonstrou, a possibilidade de
se discutir, em sede de recurso extremo, suposta violacao do principio da legalidade.

53. Assim, salvo hipotese de alteracao de entendimento das Camaras de Direi-
to Publico do Egrégio Tribunal de Justica de Sao Paulo, as medidas judiciais, inter-
postas por servidores do Estado de Sao Paulo em face de suas Chefias ou do préprio
Estado de Sao Paulo, que versem sobre esse assunto tenderéo a ter pleno sucesso*.

20 Sumula 280 do Supremo Tribunal Federal - “Por ofensa a direito local nao cabe recurso Extra-
ordinario.

21 Agravo de Instrumento n° 839.496-SP, relator o Ministro Cesar Peluso, com a seguinte ementa:
“RECURSO. Agravo de instrumento convertido em Extraordinario. Inadmissibilidade deste.
Adicional de ‘sexta parte’. Integralidade dos vencimentos. Incidéncia. Servidor publico estadual
celetista. Tema infraconstitucional. Precedentes. Auséncia de repercussdo geral. Recurso extra-
ordinario ndo conhecido. Néao apresenta repercussdo geral recurso extraordinario que, tendo
por objeto a incidéncia do adicional de ‘sexta parte’ sobre a integralidade dos vencimentos de
servidor publico estadual celetista, versa sobre tema infraconstitucional”. Decisao: “O Tribunal,
por unanimidade, recusou o recurso ante a auséncia de repercussdo geral da questdo, por nao
se tratar de matéria constitucional”.

22 Nesse sentido, no DOE de 04/02/2012 consta o cumprimento de decisdo liminar pela Senhora
Diretora do Centro de Recursos Humanos da PGE, concedida nos autos do mandado de se-
guranca interposto por Procurador do Estado perante a 7% Vara da Fazenda Publica do Estado
de Sao Paulo para fins de ser computado tempo de estagio no Ministério Publico para fins de
desempate em concurso de promocdo (DOE de 04/02/2012- Poder Executivo- Se¢éo II, p. 90).
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54. Assim, a questdo, s.m.j., deve ser analisada dentro do contexto de dimi-
nuicéo da litigiosidade a que todos os operadores do direito devem se ocupar.

55. Entendo que no ambito da Procuradoria Geral do Estado, essa diminui-
cao de litigiosidade esta a significar a possibilidade de a Instituicao, sem aban-
donar a intransigente defesa do interesse publico que a caracteriza, estudar, caso
a caso, alterar seu anterior entendimento, em situacoes nas quais percebe, com
clareza, a inviabilidade de manté-lo?3.

56. Com efeito, como ja ressaltado, embora a interpretaciao desta Especializada
sobre a questdo, devidamente chancelada pela Chefia da Instituicéo, tenha sido a
mais correta possivel, cabe destacar que, s.m.j., a interpretacao dada pelo Egrégio
Tribunal de Justica de Sao Paulo nao pode ser considerada absurda ou incorreta.

57. Nesse ponto, importante destacar a posicao do eminente Subprocurador
Geral do Estado da Area do Contencioso Geral, em sua manifestacdo: “Como ja
dito, a Area do Contencioso Geral nio desconhece os fundamentos dos Pareceres
da D. Procuradoria Administrativa, que sustentam a impossibilidade do computo
de estagio no Ministério Publico, para todos os fins, e tampouco regra de her-
menéutica no sentido de que se deve interpretar, restritivamente, as regras sobre
computo do tempo de trabalho para os servidores publicos. Ocorre que, neste
expediente restaram demonstradas, a exaustdo, as dificuldades enfrentadas pela
area do contencioso geral em fazer prevalecer, em juizo, a tese de que nao deve ser
computado este tempo, eis que invariavelmente a FESP tem restado sucumbente
nas demandas. Embora a questao mereca melhor analise pela D. Subprocuradoria
da Area da Consultoria Juridica, eis que o assunto é de interesse de toda a Admi-
nistracao Publica, entendo como alternativa possivel, curvando-se ao posiciona-
mento jurisprudencial, eventual revisao do posicionamento da Administracao a
respeito do tema, com vistas a diminuicao da litigiosidade. Veja-se que o Poder
Judiciario paulista entende que o tempo de estagio no Ministério Publico Esta-
dual enquadra-se no disposto no art. 76 do Estatuto dos Funcionarios Publicos,

23 Como exemplo dessa situacdo, convém ressaltar que recentemente o Governador do Estado
de Sao Paulo, acolhendo proposta da PGE, editou Despachos que autorizaram “a extensao,
aos servidores admitidos com assento na Lei n°. 500/74, dos efeitos das decisdes judiciais que
reconheceram a tais agentes o direito a sexta-parte, vedado o pagamento de parcelas remune-
ratorias vencidas em data anterior a da publicacdo deste despacho”, bem como a “extensao,
aos servidores admitidos com assento na Lei n°. 500/74, dos efeitos das decisoes judiciais que
reconheceram a tais agentes o direito a licenca-prémio, admitido o computo de periodos aqui-
sitivos desde o respectivo ingresso e retroagindo a averbacdo ao preenchimento dos requisitos
previstos nos arts. 209 e 210 da Lei n°. 10.261/68” (Despachos de 22 de novembro de 2011,
DOE de 23 de novembro de 2011).
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eis que se trata de servico prestado a érgao que, lato sensu, integra a estrutura do
Estado. Adotada esta dtica, ndo haveria que se falar em ofensa ao principio da
legalidade” (fls. 409/410%).

58. Nesse contexto, forcoso reconhecer as seguintes situacdes: a) nos termos
dos citados Pareceres PA-3 n°. 65/2000 e 36/2001 é possivel norma estadual consi-
derar tempo de estagio como tempo de servico; b) o art. 15 da LCn°® 686/92 e o art.
90 da LC n°. 734/93 sao normas estaduais e consideraram o estagio no Ministério
Publico do Estado de Sao Paulo tempo de servico publico, para todos os fins.

59. Assim, a divergéncia de entendimentos entre os pareceres desta Especia-
lizada e as decisoes judiciais sobre o tema estaria na interpretacao do alcance da
norma em questdo: esta Especializada sustentando ser norma destinada apenas
aos membros do Ministério Publico estadual e as decisoes judiciais entendendo
que o tempo de servico nela disciplinado deve ser considerado como tempo de
servico publico para todos os servidores estaduais.

60. Diante desse quadro, parece haver duas possibilidades: a) a manutencao
da posicéo atual da Procuradoria Geral do Estado sobre o tema; b) o acolhimento
da proposta formulada pelo antigo Procurador do Estado Chefe da Procuradoria
Judicial e endossada pelo atual Subprocurador Geral do Estado da Area do Con-
tencioso Geral.

61. Segundo indicam os documentos juntados e a opinido das autoridades
pré-opinantes, a manutencao da posicao atual da Procuradoria Geral do Estado
apenas aumentara a litigiosidade, eis que nao ha chances de reverter a jurispru-
déncia hoje consolidada.

62. Em consequéncia, parece de bom alvitre reconhecer como possivel e ra-
zoavel a interpretacdo dada sobre a questao pelo Egrégio Tribunal de Justica, com
vistas a diminuicao da litigiosidade.

63. Nessas condicoes, entendo possivel e conveniente que, com vistas a dimi-
nuicao da litigiosidade, a Procuradoria Geral do Estado altere seu atual entendi-
mento no sentido da impossibilidade de contagem, para os servidores estaduais,
de tempo de estagio realizado no Ministério Publico estadual apos a edicao da LC
n° 686/92, conforme asseveraram os Pareceres PA-3 n. 82/94, 77/98 ¢ 152/2001,
para que passe a entender como possivel a contagem desse tempo.

24 Transcricao da manifestacao sem as notas de rodapé.
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64. Cabe, todavia, analisar o alcance dessa alteracao no entendimento que
ora se propoe.

65. Como ja frisado, a possibilidade da contagem de tempo de estagio no
Ministério Publico Estadual foi regulada pelo art. 15 da Lei Complementar n°
686/92. Assim, parece claro que, em caso de alteracdo da posicdo atual da Pro-
curadoria Geral do Estado, duvida ndo ha no sentido de que o tempo de estagio
prestado desde a vigéncia dessa lei pode vir a ser contado.

66. Sobre a possibilidade da contagem de tempo de estagio no Ministério
Publico estadual, prestado em periodo anterior a vigéncia dessa lei, entendo que
pode ser aplicada a solucéo dada pelo Parecer PA n°® 30/2009%.

67. Com efeito, o referido Parecer, ao analisar a possibilidade prevista por Lei
Nova (Lei Complementar n® 1082/2008), que possibilitou a contagem de tempo
de licenca-satde para fins de perfazimento do intersticio para a promocao dos
Procuradores do Estado, abranger periodos dessa licenca anteriores a sua vigén-
cia, assim asseverou: “30. Ainda em termos de consideracdes gerais, cabe fixar,
com precisdo, em que sentido pode-se vislumbrar no dispositivo legal sub examine
alguma dose de retroatividade. 31. Nao resta a menor duvida de que a Lei Com-
plementar n° 1.082/08, relativamente a matéria em foco, néo estatuiu de forma
retroativa, aplicando-se a nova regra sobre contagem de tempo de licenca-satde
somente para os concursos de promocao relativos a exercicios subsequentes a sua
entrada em vigor (cf. a clausula de vigéncia constante do caput de seu art. 5°). 32.
Entretanto, ao requalificar, para efeito das promocoes futuras, periodos de afasta-
mento para tratamento de saude ocorridos anteriormente a sua entrada em vigor,
permitindo, limitadamente, o computo no tempo de servico no nivel, na carreira
e no servico publico estadual, a LC n° 1.082/08 apresenta alguma dose daquilo
que, em sede doutrinaria, se costuma alcunhar de retroatividade na hipétese fati-
ca (e ndo na estatuicao). 33. Essa modalidade de efeito retroativo, como qualquer
outra, se submete a clausula limitativa, do art. 5°, XXXVI, da Constituicdo Fede-
ral, que impoe o resguardo de situacoes consubstanciadoras de direito adquirido,
ato juridico perfeito ou coisa julgada. 34. Na espécie, nenhuma dessas situacoes é
afetada pela novel prescricdo legal, ja que nao se pode falar em prejuizo ao direito
dos demais candidatos, por se tratar de norma incidente apenas em relacdo a cer-
tames futuros, inexistindo, como se sabe, direito adquirido a determinado regime
juridico. Quanto aos beneficiarios dessa discreta retroatividade eficacial da nova

25 Parecerista o Dr. Elival da Silva Ramos, integralmente aprovado pela entao Subprocuradora

Geral do Estado da Area da Consultoria Geral e pelo entao Procurador-Geral do Estado.
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regra, tampouco ha que se falar em prejuizo a respectiva esfera juridico-subjetiva,
que, ao contrario, se vé robustecida” (grifos nossos).

68. De se ressaltar que esse entendimento nao é novo no ambito da Procura-
doria Geral do Estado, tendo prevalecido também no Parecer PA-3 n° 113/83%.

69. Nestas condicoes, entendo que a Lei Complementar n°® 686/92, ao per-
mitir a contagem de tempo de estagio no Ministério Publico estadual como tempo
de servico publico, para todos os fins, requalificou o tempo de estagio prestado
naquela Instituicao, mesmo aqueles que se deram em periodos anteriores a sua
vigéncia, ndo se podendo falar em violacdo de quaisquer das situacdes previstas
no art. 5°, XXXVI, da Constituicio Federal.

70. Assim, em havendo alteracdo da posicdo atual da Procuradoria Geral do
Estado, entendo que o novo entendimento deve contemplar também a possibi-
lidade de contagem do tempo de estagio prestado junto ao Ministério Publico
estadual antes da vigéncia da Lei Complementar n°® 686/92.

71. Ha, todavia, que ser analisada a nova situacéo introduzida sobre o tema
pela Emenda Constitucional n°® 20, de 1998, pois sendo as normas constitucio-
nais hierarquicamente superiores as demais, elas acabam por influenciar as inter-
pretacoes acima indicadas. Nesse sentido, cabe trazer a colacao ltcido alerta dado
pelo ilustre Subprocurador Geral do Estado da Area do Contencioso Geral: “E
certo que esta eventual revisdo de posicionamento nao devera se afastar das atuais
regras constitucionais sobre a contagem de tempo de servico para fins de aposen-
tadoria, que vedam a contagem de tempo ficticio. Partindo-se dessa premissa e
também de outros r. pareceres exarados pela D. Procuradoria Administrativa, a
respeito do computo de periodo de estagio como tempo de servico, salvo melhor
juizo, entendo que eventual revisao do posicionamento podera tomar como para-
digma as regras sobre contagem do tempo na advocacia publica (inclusive estagio
na OAB)” (fls. 410%7).

72. Com efeito, como acima destacado, desde a promulgacao da Emenda
Constitucional n° 20, em 1998, que, dentre outras coisas, introduziu o § 10
ao art. 40 da Constituicdo Federal, a Procuradoria Geral do Estado firmou en-
tendimento no sentido da impossibilidade de contagem de tempo de advocacia,
inclusive de estagio, para fins de aposentadoria. Nesse sentido, confira-se: “A

26 Parecerista o Dr. Elival da Silva Ramos, devidamente aprovado pelas Chefias da Instituicéo.

27 Transcricao da manifestacao sem as notas de rodapé.
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contagem de tempo de servico ficto previsto no preceito transcrito vinha sendo
admitida no ambito estadual para todos os efeitos, ou seja, aposentadoria e vanta-
gens (licenca-prémio, quinquénios e sexta-parte). A Emenda Constitucional (EC)
n. 20, de 16.12.98, modificando o sistema de previdéncia social, estabeleceu
para os servidores titulares de cargos efetivos, ‘regime de previdéncia de carater
contributivo’ (CE art. 40) e vedou a lei ‘estabelecer qualquer forma de contagem
de tempo de contribuicao ficticio’ (CE, art. 40, § 10). A partir de 16.12.98, ndo
subsiste, para fins de computo de tempo de aposentadoria, o contido no art. 93
da Lei Complementar estadual n°. 478/86, que, até entao, amparava a contagem
de tempo sem vinculo juridico com a administracao. Apos a reforma, introduzida
pela citada emenda, a regra geral, para fins de aposentadoria, é a contagem do
tempo de contribuicao, que pressupoe a existéncia de vinculo juridico entre o
servidor e a Administracdo, ...” (Parecer PA-3 n°® 65/2000%%).

73. No mesmo sentido, confira-se: “A partir da publicacdo da Emenda n°.
20/98, portanto, estabelecida a vedacdo, nao mais se admite a contagem de tem-
po ficto para efeito de aposentadoria. Desse modo, a norma do art. 93, da Lei
Complementar n° 478/86 nao mais abarca, a contar de 16 de dezembro de 1998
o tempo sem vinculo com a Administracdo, para efeito de inatividade” (Parecer
PA-3 n° 36/2001).

74. Assim, entendo que o periodo de estdgio prestado no Ministério Publico
do Estado de Sao Paulo, cuja contagem como de tempo de servico publico para
todos os fins foi prevista pelas citadas Leis Complementares n. 686/92 e 734/93,
pode ser contado - para todos os fins - até a data da promulgacdo da Emenda
Constitucional n° 20, de 1998. Tal se da, como ja frisado, pelo fato de essa possi-
bilidade ter sido expressamente regulada em Leis Estaduais.

75. Todavia, em face da promulgacao da citada Emenda Constitucional que
veio a proibir, para fins de aposentadoria, a contagem de tempo de contribuicao
ficticio, a Procuradoria Geral do Estado, analisando as situacoes acima descritas,
firmou, nos termos dos mencionados pareceres, entendimento no sentido da im-
possibilidade de contagem de tempo de advocacia, inclusive de estagio, para fins
de aposentadoria, eis que nao acompanhado da devida contribuicéo.

76. Nao obstante a situacdo ora discutida - tempo de estagio no Ministério
Publico estadual - nao possa ser caracterizada como absolutamente idéntica a do
tempo de estagio em estabelecimentos particulares, sem qualquer vinculo com a

28 Transcricao da manifestacao sem as notas de rodapé.
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Administracao, entendo que, para fins de aplicacao da norma introduzida pelo §
10 do art. 40 da Constituicdo Federal, com redacdo dada pela mencionada Emen-
da Constitucional, elas sao semelhantes.

77. Com efeito, como acima explanado, nos casos de estagios prestados
junto a o6rgaos da Administracdo, ndo ha vinculo funcional entre os estagiarios
e esses Orgaos, nao havendo obrigacdo de a Administracdo efetuar o pagamen-
to de qualquer contribuicdo de natureza previdenciaria sobre o servico por eles
desenvolvido, nem de reter, da respectiva bolsa, qualquer valor, a titulo dessa
contribuicdo. Assim, sob o ponto de vista do regime contributivo instituido pela
referida Emenda Constitucional, tem-se que, apds sua promulgacio, o tempo de
estagio ndo pode mais ser contado para fins de aposentadoria.

78. Com efeito, o sentido do § 10 do art. 40 da Constituicio Federal, in-
troduzido pela referida Emenda Constitucional, foi o de vedar que a lei (federal,
estadual ou municipal) que viesse a dispor sobre o respectivo regime contributivo
dos servidores titulares de cargos efetivos contivesse normas que, por qualquer
forma, admitissem, para efeito de aposentadoria, a contagem de tempo a qual néo
correspondesse efetiva contribuicao do beneficiario.

79. O tempo de servico pode ser real ou nao. Ha varias hipoteses de afas-
tamento que a legislacdo expressamente equipara a efetivo exercicio e que cons-
tituem tempo de servico ficto. E o caso das férias, licencas e casamentos. Sao
tempos fictos, eis que a ndo correspondem a prestacao de servico, pois o servidor
nao o presta enquanto afastado.

80. Esses afastamentos, todavia, sio computados como tempo de contribui-
cdo, para fins de aposentadoria, pois neles ha o pagamento da respectiva contri-
buicao previdenciaria.

81. Situacdo inteiramente diversa é o periodo de estagio junto ao Ministério Pu-
blico estadual. O servico foi prestado, mas nao na qualidade de servidor e, sim, na de
estagidrio, sem incidéncia de contribuicao previdenciaria nesse periodo de estagio.

82. Logo, para fins de aposentadoria, as mencionadas Leis Complementares
n. 686/92 e 734/93 nao foram recepcionadas pela nova ordem constitucional.

83. Nao obstante a mencao feita pela decisdo monocratica que negou segui-
mento ao recurso extraordinario interposto pela Fazenda do Estado (conf. fls.
291), ndo me parece possivel se aplicar, para a situacdo ora em discussao - tempo
de estagio no Ministério Publico estadual prestado apos 16.12.1998 -, a regra pre-
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vista no art. 4° da Emenda Constitucional n°® 20/98 que assim dispoe, verbis: “Art.
4° Observado o disposto no art. 40, § 10 da Constituicdo Federal, o tempo de servico
considerado pela legislacao vigente para efeito de aposentadoria, cumprido até que a lei
discipline a matéria, serd contado como tempo de contribuicao”.

84. Primeiramente, cabe mencionar que o estagio discutido naquela medida
judicial foi prestado em periodo anterior a data da vigéncia da Emenda Constitu-
cional n°® 20/1998, conforme atestam os documentos juntados (especialmente o
de fls. 63), pelo que nao foi por ela regido.

85. Todavia, ainda que assim néo fosse, a norma em questdo nao agasalha a
contagem, para efeitos de aposentadoria, de tempo de estagio no Ministério Pa-
blico estadual prestado apos 16.12.1998.

86. Nesse sentido, mister recordar que a correta exegese do art. 4° da
Emenda Constitucional n® 20/98 ja foi fixada em diversos pareceres desta Es-
pecializada, cabendo trazer a colacdo os Pareceres PA n. 28/2000%°, 48/2000°°,
58/2003°! e 66/2003°*.

87. Analisando essa questdo, assim asseverou o Parecer PA-3 n° 48/2000.
Como se V&, essa norma permite que, até a edicao de lei propria, o tempo de ser-
vico seja considerado como tempo de contribuicdo. Se néo fosse a ressalva inicial,
que remete ao art. 40, § 10, da CF (“A lei ndo podera estabelecer qualquer forma
de contagem de tempo de contribuicio ficticio”), poder-se-ia entender que nesse
tempo de servico, a que sera dada a natureza de contribuicdo, seria possivel in-
cluir tempo ficto, computado de acordo com a legislacio anterior. Isto €, que até a
edicao da lei que regulara a previdéncia as normas relativas ao computo de tempo
ficto seriam validas. Nao é isso o que ocorre, no entanto. A remissao a vedacio de
contagem de tempo ficto deixa claro que nao se podera, apos 16 de dezembro de
1998 (data limite a ser considerada, conforme orientacdo do Senhor Procurador-
-Geral do Estado ao, nesse ponto, desaprovar o Parecer PA- 3 n. 162/99), continuar
computando tempo de servico ficto, além daquele ja admitido pelo proprio art. 4°

29 Parecerista a Dra. Dora Maria Vendramini Barreto, aprovado parcialmente pela entdo Procura-
dora-Geral do Estado Adjunta.

30 Parecerista a Dra. Dora Maria de Oliveira Ramos, devidamente aprovado pela entdo Procurado-
ra-Geral do Estado Adjunta.

31 Parecerista a Dra. Dora Maria de Oliveira Ramos, devidamente aprovado pelo Procurador-Geral
do Estado.

32 Parecerista o Dr. Mauro de Medeiros Keller, devidamente aprovado pelo Procurador-Geral do
Estado.
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da Emenda (tempo de servico do servidor ainda nao obrigado a contribuir). Assim,
apos 16 de dezembro de 1998 néo se averba mais tempo ficto, porque a legislacéo
anteriormente autorizativa desse computo, para fins de aposentadoria, néo foi re-
cepcionada pela nova ordem constitucional. A remissao da parte inicial do art. 4°
da Emenda, no entanto, nao poderia significar a desconstituicao de efeitos passados
de atos de averbacdo. Se esse tivesse sido o intento da norma, a retroatividade do
comando constitucional deveria estar expressa” (grifos nossos).

88. Assim, a correta interpretacao da norma em questao € a de que a contagem
de tempo de contribuicdo ficta aos servidores que ingressaram no servico publico
apos a data de vigéncia da Emenda Constitucional n°® 20/98 foi por ela vedada.

89. Esse entendimento foi expressamente reiterado nos Pareceres PA n°.
58/2003 e 66/2003.

90. Nesse sentido, o Parecer PA n° 58/2003, dentre outras coisas, assim as-
severou: “22. A EC n. 20/98, ao acrescentar o § 10 ao art. 40 da Constituicdo
Federal, proibiu o estabelecimento de qualquer forma de contagem de tempo
ficticio. O art. 4° do texto da Emenda, no entanto, preservou o tempo de servico
daqueles servidores que entdo ja integravam os quadros da Administracao Pu-
blica. A remissio feita ao art. 40, § 10, da Constituicdo Federal tem o sentido de
vedar para o futuro a continuidade da contagem do tempo de servico ficto para os
novos servidores. Nao atingiu, no entanto, os efeitos dos atos administrativos que
validamente reconheceram a contagem do tempo de servico ja averbado pelos
entdo Procuradores” (grifos nossos).

91. No mesmo sentido, o Parecer PA n°® 66/2003: “9 - Da leitura conjugada
desta norma com a do art. 4° da Emenda n. 20/98, pode-se chegar a duas conclu-
soes imediatas. A primeira: enquanto nao for editada a legislacdo que estabeleca
com plena eficacia o sistema previdenciario contributivo, os que tiverem ingres-
sado no servico publico apos a data de vigéncia da Emenda (16-12-98) nao po-
derdo se beneficiar das anteriores regras permissivas da contagem de tempo ficto
(tempo de nao exercicio efetivo), porquanto tal normativa se revela totalmente
incompativel com o novel comando constitucional inserto no § 10 do art. 40.
A segunda: o tempo de exercicio efetivo de todos os que ingressaram no servico
publico, antes ou apos a entrada em vigor da citada Emenda, sera considerado
como tempo de contribuicdo até a edicao de nova lei; ou seja, este sera o tnico
tempo ficto doravante admitido” (grifos nossos).

92. Como bem ressaltado nesses pareceres, a norma do art. 4° da Emen-
da Constitucional n°® 20/98, quando autorizou a contagem de tempo de servico
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como tempo de contribuicdo, foi destinada aos servidores que ingressaram no
servico publico antes ou apoés a data da vigéncia dessa Emenda para quem néo
se tinha ainda sido instituida contribuicao especifica para fins de aposentadoria.

93. Assim, no ambito do Estado de Sio Paulo, onde os servidores nio ti-
nham, na data da vigéncia da referida Emenda Constitucional, contribuicéo es-
pecifica para aposentadoria, em obediéncia a norma do art. 4° da Emenda Cons-
titucional n°® 20/98, o tempo de servico foi contado como tempo de contribuicéo
até a promulgacao da Lei Complementar n® 943/2003 | que veio a institui-la.

94. Em suma, o sentido do mencionado art. 4° da Emenda Constitucional n°
20/98 foi o de possibilitar a contagem, como tempo de contribuicdo, de tempo de
servico dos servidores cujos entes ainda nao haviam instituido contribuicao espe-
cifica para fins de aposentadoria. Em consequéncia, tal norma nao esta a autorizar
que tempo de servico sem contribuicdo, prestado por estagiario do Ministério
Publico estadual, possa vir a ser contado, para fins de aposentadoria.

95. Tendo em vista a preocupacdo do ilustre Subprocurador Geral do Estado
da Area do Contencioso Geral, manifestada as fls. 410, cabe uma observacio so-
bre a possivel incidéncia da prescricao.

96. Analisando essa questdo, assim, asseverou o Parecer PA n° 126/2006°*:
“8. A contagem de tempo de servico é considerada pelas nossas Cortes de Jus-
tica como direito imprescritivel do funcionario (RJTJESP, ed. LEX, 60/127-128,
51/98-100, 40/89-90 e 17/159-160, RTJ 54/119, RDA 95/72-73). Nesse sentido,
destaca-se trecho de acordao inserto no volume 87/94, da Revista de Jurispruden-
cia do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, que consigna:

(.)

A contagem constitui direito adquirido do funcionario, que podera ser invo-
cado em qualquer tempo. Apenas os efeitos patrimoniais sao limitados pela pres-
cricao quinquenal. E de jurisprudéncia: ‘A contagem do tempo de servico nao
esta sujeita a qualquer restricdo, podendo ser feita a todo tempo’ (RJTJESP, ed.
LEX, 17/159, 40/89-90). Alias, o Col. Supremo Tribunal Federal julgou: ‘Servidor
Publico Estadual. Caracterizacao de tempo de servico publico. Direito adquirido.
Estabelecido, na lei, que determinado servico publico, para os efeitos nele previs-
tos, do fato inteiramente realizado nasce o direito, que se incorpora imediatamen-

33 Institui contribuicdo previdenciaria para custeio de aposentadoria dos servidores publicos e de
reforma dos militares do Estado de Sao Paulo, e da outras providéncias correlatas.

34 Parecerista a Dra. Maria Lucia Pereira Moioli; parecer devidamente aprovado pela Subprocura-
dora Geral do Estado.
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te no patrimonio do servidor’ (RE n® 82.881, Plenario, ac. 5/5/76, RT]J, 79/268).
Rejeitada fica a prescricao’. 9. Cabe afirmar, portanto, que nao prescreve o direito
a contagem do tempo de servico; prescreve tao somente o direito as parcelas de-
vidas em decorréncia da respectiva contagem, consoante disposicdo do Decreto
n°20.910, de 06/01/32, a seguir transcrita: ‘Art. 1° As dividas passivas da Uniao,
dos Estados e dos Municipios, bem assim todo e qualquer direito ou acio contra
a Fazenda federal, estadual ou municipal, seja qual for a sua natureza, prescrevem
em cinco anos contados da data do ato ou fato do qual se originarem’.

97. Assim, conforme entendimento ja fixado pela Instituicao, ndo ha qual-
quer prescricao quanto ao direito dos servidores a contagem de tempo de estagio
prestado junto ao Ministério Publico Estadual, dentro dos parametros acima con-
signados. Em consequéncia, tal contagem podera ser requerida a qualquer tempo.

98. Todavia, conforme o mesmo entendimento ja fixado pela Instituicao,
devera ser observada a prescricao quinquenal das parcelas remuneratérias que se
tornarem devidas, com a contagem desse tempo.

99. Nessas condicoes, entendo possivel e conveniente que, com vistas a di-
minuicdo da litigiosidade, a Procuradoria Geral do Estado altere seu atual entendi-
mento no sentido da impossibilidade de contagem, para os servidores estaduais, de
tempo de estagio realizado no Ministério Publico estadual, nos termos do art. 15 da
LC n°. 686/92 e do art. 90 da LC n°. 734/93, conforme asseveraram os Pareceres
PA-31n° 82/94, 77/98 e 152/2001, para que passe a entender que a contagem desse
tempo, mesmo os prestados antes da vigéncia dessas leis, é possivel, para esses ser-
vidores, incluidos os Procuradores do Estado, para todos os fins, se prestados até a
data da vigéncia da Emenda Constitucional n° 20, de 1998.

100. No mesmo sentido, também entendo possivel e conveniente que, com
vistas a diminuicdo da litigiosidade, a Procuradoria Geral do Estado altere seu
atual entendimento no sentido da impossibilidade de contagem, para os servi-
dores estaduais, de tempo de estagio realizado no Ministério Publico estadual,
nos termos do art. 15 da LC n°. 686/92 e do art. 90 da LC n° 734/93, conforme
asseveraram os Pareceres PA-3 n°. 82/94, 77/98 e 152/2001, para que passe a
entender que a contagem desse tempo, mesmo os prestados antes da vigéncia
dessas leis, é possivel, para esses servidores, incluidos os Procuradores do Estado,
para todos os fins, salvo o de aposentadoria, se prestados apos a data da vigéncia
da Emenda Constitucional n® 20, de 1998. Tal ressalva parece-me fundamental,
pois, como ja frisado, referida Emenda Constitucional nao mais veio a permitir
contagem de tempo para fins de aposentadoria sem a devida contribuicao, o que
impossibilita a contagem desse tempo para fins de aposentadoria.
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101. Tal entendimento é proposto unicamente para fins de se reconhecer
a interpretacao dada pelo Egrégio Tribunal de Justica de Sao Paulo no tocante
a possibilidade da contagem do tempo de estagio no Ministério Publico es-
tadual, para os fins acima indicados, conforme previsio dos arts. 15 da LC
n° 686/92 e 90 da LC n° 734/93. No entanto, como exposto no item prece-
dente, esse tempo de estagio, se desenvolvido apds 16/12/1998, nao pode ser
contado para fins de aposentadoria, consoante ja decidido quando da apro-
vacdo dos citados Pareceres PA-3 n°. 28/2000, 48/2000, 65/2000, 36/2001,
58/2003 e 66/2003.

102. Em qualquer das hipoteses, devera ser observada a prescri¢do quinque-
nal das parcelas remuneratorias que se tornarem devidas, com as contagens dos
tempos de estagio que vierem a ser feitas nas formas acima consignadas.

103. Esclarece-se, por oportuno, que a presente proposta de alteracdao de
entendimento fixado pela Instituicdo, nos termos dos citados Pareceres PA-3
n°. 82/94, 77/98 e 152/2001, é valida unicamente para os estagios feitos com
base nos arts. 15 da Lei Complementar n° 686/92 e 90 da Lei Complementar
n° 734/93, ou seja, em estagios cumpridos no Ministério Publico do Estado
de Sao Paulo.

104. Assim, eventuais tempos de estagios cumpridos em Ministérios Publi-
cos de outras Unidades da federacao nao podem ser reconhecidos como tempo
de servico publico no ambito do Estado de Sao Paulo, em razdo de as normas
contidas nos citados dispositivos legais serem especificas para os estagios nela
disciplinados, nao abrangendo outras situacdes.

105. Por ultimo, ressalte-se que o entendimento aqui esposado em nada
altera as conclusoes do ja mencionado Parecer PA n° 114/2010, uma vez que a
situacao nele discutida (estagio cumprido perante outros Ministérios Publicos e
cumulacao de estagios em varios 6rgaos) nao guarda qualquer similitude com a
da presente analise. A consideracao superior. Sao Paulo, 28 de fevereiro de 2012.

MARCOS FABIO DE OLIVEIRA NUSDEO
Procurador do Estado
OAB/SP n. 80.017
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Parecer

PROCESSO: PGE 18591-778039/2008 (PJ 24026/2008)
INTERESSADO: PROCURADORIA JUDICIAL - GPG
PARECER: PA n°® 9/2012

De acordo com o Parecer PA n® 9/2012, esclarecendo o que segue. Com
relacdo ao computo do tempo de estagiario do Ministério Publico do Estado
de Sdo Paulo para fins de aposentadoria, bem observou o parecer que o tem-
po de servico prestado até 16 de dezembro de 1998 (data da EC n® 20/1998)
pode ser considerado para todos os fins. O tempo posterior a essa data ndo
podera ser considerado para aposentadoria. Para essa finalidade é indiferente
a data em que o servidor, terminado o estagio, ingresse no servico publico em
cargo efetivo. A solucdo, nesse ponto, é diversa da adotada para o tempo de
inscricdo na Ordem dos Advogados do Brasil, previsto na Lei Complementar
Estadual n°® 478, de 18 de julho de 1986, e na Lei Estadual n°® 4.651, de 12
de agosto de 1985. Nesses casos, considera-se a data do ingresso nas carrei-
ras que qualificam o tempo de OAB como servico publico: se o ingresso foi
anterior a 16.12.1998, o tempo ¢é contado para todos os efeitos; se posterior,
exclui-se o efeito da aposentadoria (Pareceres PA n°. 58/2003 e 66/2003). A
razao para essa distingao é simples: o tempo de inscricao na OAB, em princi-
pio, gera efeitos apenas na esfera privada de cada profissional. Esse tempo so
passa a ser qualificado como publico apos o ingresso do servidor nas carreiras
funcionais regidas pelas leis mencionadas. Dai por que a data do ingresso no
servico publico é fundamental para avaliar os direitos conferidos. Se, ao in-
gressar no servico publico, ndo pode o tempo ficto ser computado por forca
da norma constitucional, nao subsiste o direito a sua inclusiao para fins de
aposentadoria. No caso do tempo de estagiario perante o Ministério Publico,
a situacdo ¢ diversa, porque, ao estagiar no Ministério Publico em época an-
terior 2 EC n°. 20/1998, o interessado ja integrava a estrutura administrativa
do Estado, prestando servico qualificado como publico para todos os fins.
No momento em que o servico é prestado, ja tem ele essa qualificacdo. Ainda
que o ingresso em cargo efetivo venha a se dar posteriormente a 1998, essa
circunstancia néo altera a qualificacdo do tempo anterior, nos limites permi-
tidos pelo ordenamento juridico. Com essas consideracoes, encaminhe-se o
processo a analise da Subprocuradoria Geral do Estado - Consultoria. Sao
Paulo, 19 de marco de 2012.

DORA MARIA DE OLIVEIRA RAMOS —
Procuradora do Estado Chefe - Procuradoria Administrativa
OAB/SP 78.260
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Processo: PGE/P] n° 24026/2008 - GDOC 18591-778039/2008

Interessada: Procuradoria Judicial- GPJ]

Assunto: Estagio no Ministério Publico - Contagem de tempo de servico para
todos os fins.

Acolho as conclusoes do Parecer PA n° 09/2012 (fls. 413/455) e os esclare-
cimentos da i. Chefia da Procuradoria Administrativa (fls. 456/457). Remetam-se
os autos ao Procurador-Geral do Estado, com proposta de aprovacdo da peca
sobredita. Sdo Paulo, 24 de maio de 2012.

ADALBERTO ROBERT ALVES
Subprocurador Geral do Estado

Processo: PGE/PJ n° 24026/2008 - GDOC 18591-778039/2008

Interessada: Procuradoria Judicial- GPJ]

Assunto: Estagio no Ministério Publico - Contagem de tempo de servico para
todos os fins.

Com os esclarecimento da Chefia da Procuradoria Administrativa aprovo o
Parecer PA n°. 09/2012. Restituam-se os autos a Subprocuradoria Geral do Estado
da Area da Consultoria Geral, para divulgacao do parecer em questao aos 6rgaos
de execucéo a ela jungidos e encaminhamento de copias ao Centro de Recursos
Humanos da PGE e a Unidade Central de Recursos Humanos - UCRH, da Secre-
taria de Gestdo Publica. GPG, 25 de maio de 2012.

ELIVAL DA SILVA RAMOS
Procurador-Geral do Estado
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Ementas Consultoria

88) LICITACAO. MODALIDADE
PREGAO. Apuracio realizada pelo Mi-
nistério Publico do Estado de Sao Paulo
sobre possiveis fraudes em licitacoes e
contratos de servicos de seguranca, vi-
gilancia e limpeza. Empresas suspensas
ou declaradas inidoneas para contratar
com a Administracdo por municipios
paulistas e pelo Estado do Tocantins. Al-
cance da punicdo. Proposta da origem
para que seja instaurado procedimento,
estendendo a penalidade para o ambito
estadual. Impossibilidade. Precedente:
Parecer GPG n°® 008/2004. (Parecer PA
n°® 01/2012 — Aprovado pelo Subprocu-
rador Geral do Estado — Area da Con-
sultoria Geral em 17.05.2012)

89) ACIDENTE DO TRABALHO.
INDENIZACAO. Policial civil que
sofreu acidente em servico, o qual lhe
ensejou problemas de saude gravissi-
mos e cronicos, que vém acarretando
necessidade de tratamento continu-
ado, passados mais de dez anos do
infortunio. (Parecer PA n° 11/2012 —
Aprovado parcialmente pelo Procura-
dor-Geral do Estado em 22.05.2012)

90) CONCESSAO DE DIREITO
REAL DE USO DE IMOVEL, COM
ENCARGOS, POR MUNICIPIO AO
ESTADO DE SAO PAULO. Neces-

Ementario

sidade de autorizacao legislativa para
que o Estado possa receber esse imo-
vel. Interpretacdao do art. 19, IV, da
Constituicdo Estadual. Precedente: Pa-
recer PA-3 n° 280/99. (Parecer PA n°
12/2012 — Aprovado pelo Subprocu-
rador Geral do Estado — Area da Con-
sultoria Geral em 24.05.2012)

91) CREDENCIAMENTO. Selecio de
profissionais para elaboracio e confe-
réncia de calculos em - ou para — acoes
judiciais de interesse da Fazenda Pu-
blica. Resolucdo PGE n°® 17/2005. Ne-
cessidade de sua revisao, para garantia
do principio da isonomia. Anulacao do
processo seletivo. Precedente: Parecer
PA n° 60/2009. Inscricio de profis-
sionais ndo habilitados em aritmética,
matemdtica e ciéncias contdbeis. Im-
possibilidade. Precedente: Parecer Sub-
-G n° 03/2001. Inscricao de servidores
do Poder Judiciario. Impossibilidade.
Violacdo ao art. 124, VIII e IX, da Lei
n°® 10.261/68. (Parecer PA n° 18/2011
— Aprovado parcialmente pelo Procura-
dor Geral do Estado em 18. 05.2012)

92) SERVIDOR PUBLICO. Contribui-
cao Sindical. Auséncia de base legal para
cobranca em relacdo aos servidores pu-
blicos, salvo dos regidos pela CLT. Pro-
posta de indeferimento da pretensao de
celebracio do acordo apresentado pela
confederacdo requerente, se conheci-
do o pedido. Precedentes: Pareceres
PA n. 445/1989, 449/1989, 139/1994,
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173/1994,160/1997,7/2004, 173/2006
e 222/2008. (Parecer PA n° 35/2011 —
Aprovado pelo Procurador-Geral do Es-
tado em 04.05.2012)

93) EXECUCAO FISCAL - RECUPE-
RACAO JUDICIAL - Parcelamento de
créditos tributarios - Normas aplicaveis.
A Unido e o Estado de Sao Paulo nao
editaram normas especificas, dispondo
sobre o parcelamento dos créditos tri-
butarios do devedor em recuperacao
judicial. Aplicam-se aos contribuintes
nessa situacao as leis gerais de parcela-
mento do Estado de Sdo Paulo, confor-
me prevé o § 4° do art. 155-A do Codi-
go Tributario Nacional. Prevaléncia do
Principio da Legalidade. (Parecer PA n°
41/2011 — Aprovado pelo Procurador-
-Geral do Estado em 22.05.2012)

94) COMPLEMENTACAO DE APO-
SENTADORIA. BANCO NOSSA
CAIXA S/A. ECONOMUS. Pedido de
ressarcimento de valores pagos a titulo
de imposto de renda recolhido direta-
mente a Unido em cumprimento a de-
terminacao judicial exarada na reclama-
cao trabalhista em que restou afastada
a ilegitimidade de parte do Economus.
Efetuado reembolso da quantia atinente
ao principal da demanda. Inconformis-
mo do orgdo fazendario quanto a res-
ponsabilidade do erario no que se refere
ao imposto de renda pago diretamente
a Unido. Art. 157, 1, da Constituicdo Fe-
deral. Soluc@o que prescinde da analise
do momento em que ocorre o pagamen-
to do tributo. Necesséaria verificacido
do sujeito que devera reter o imposto.
Coisa julgada que traz como tnico de-
vedor o Economus, pessoa juridica nao

inclusa no rol indicado no art. 157, 1,
da Constituicao Federal. Ressarcimento
devido apenas do principal do tribu-
to, excluidos os acréscimos relativos a
multa e Juros. (Parecer PA n° 44/2011
— Aprovado pelo Procurador-Geral do
Estado em 25.05.2012)

95) SERVIDOR PUBLICO. MEDICO.
CORPO CLINICO DO INSTITUTO
DE ASSISTENCIA MEDICA AO
SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL -
IAMSPE. Paciente testemunha de Jeova.
Transfusao de sangue. Conduta médica.
Disciplina tracada pelos Conselhos Fe-
deral e Regional de Medicina. Obedién-
cia aos principios e normas da deonto-
logia médica tracada por estes 6rgaos de
classe. (Parecer PAn°® 108/2011 — Apro-
vado parcialmente pelo Procurador-Ge-
ral do Estado em 03.05.2012)

96) SERVIDOR PUBLICO. MEDI-
CO. CORPO CLINICO DO INSTI-
TUTO DE ASSISTENCIA MEDICA
AO SERVIDOR PUBLICO ESTA-
DUAL - TIAMSPE. Conduta médica.
Paciente Testemunha de Jeova. Recusa
a receber transfusio de sangue. Possi-
bilidade. Conflito de Direitos Funda-
mentais. Direito a vida em confronto
com a liberdade religiosa. Necessidade
de interpretacdo da Constituicao Fede-
ral. (Parecer PA n° 128/2011 — Apro-
vado parcialmente pelo Procurador-
-Geral do Estado em 03.05.2012)

97) SERVIDOR PUBLICO. Procu-
rador do Estado. Remuneracido. Van-
tagem. Gratificacdo de representacao.
Arts. 135,111, da Lei Estadual n° 10.261,
de 28 de outubro de 1968, e 3°, XII, da
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Lei Complementar Estadual n® 724, de
15 de julho de 1993. Carater pro labo-
re faciendo (Precedente: Pareceres PA
n°® 113/1982 e n. 421/2004). Arbitra-
mento do valor pela autoridade compe-
tente, imbuida de poder discricionario
(Precedente: Parecer PA n. 418/1988).
Ato administrativo cujo contetudo nao
se prende ao de atos precedentes que fi-
xaram para outros servidores o valor da
vantagem em patamar diverso. Inexis-
téncia de ofensa ao principio constitu-
cional da isonomia. Alteracdo, no tem-
po, dos fundamentos de conveniéncia
e de oportunidade. Proposta de indefe-
rimento do pedido de revisao do valor
do incentivo. (Parecer PA n° 162/2010
— Aprovado pelo Procurador-Geral do
Estado em 22.05.2012)

98) COMPETENCIA - Designacio de
policiais para compor Equipes Correge-
doras. Classificacdo. Arts. 31, 92 e 95
da Lei Complementar estadual n. 207,
de 05.01.1979 - Lei Organica da Poli-
cia (LOP), com a redacao dada pela Lei
Complementar n. 922, de 02.07.2002;
Portaria DGP - 26, de 13.08.1987.
Corregedoria Geral da Policia Civil -
CORREGEDORIA: Decreto n. 47.236,
de 18.10.2002, e alteracoes posterio-
res por forca da edicdo dos Decretos
n. 48.666, de 18.05.2004, 51.039, de
09.08.2006, 54.710, de 25.08.2009, e
55.902, de 09.06.2010. Diligéncia. (Pa-
recer PA n® 193/2010 — Aprovado pelo
Subprocurador-Geral do Estado — Area
da Consultoria Geral em 18.07.2011)

99) SERVIDOR PUBLICO. APOSEN-
TADORIA. Pedido de retificacio da
Certidao de Contagem de Tempo de

Ementario

Servico para exclusao do tempo de ser-
vico prestado a iniciativa privada, cons-
tante de Certiddo de Tempo de Servico
expedida pelo antigo Instituto Nacional
de Previdéncia Social - INPS, atual Ins-
tituto Nacional do Seguro Social - INSS,
nao utilizado para a concessio da apo-
sentadoria ou obtencdo de qualquer
vantagem pelo servidor. A certiddo e
0 ato concessivo de aposentadoria néo
sdo invalidos, ndo sendo caso de sua
anulacdo. Inaplicabilidade do disposto
no art. 10, I, da Lei n® 10.177/98. Re-
tencao da CTS nos autos, expedindo-se
declaracido sobre os fatos. Precedente:
Parecer PA n°® 31/2008. (Parecer PA n°
03/2012 — Aprovado pelo Subprocura-
dor Geral do Estado — Area da Consul-
toria Geral em 12.06.2012)

100) SERVIDOR PUBLICO. DELE-
GADO DE POLICIA. Pedido de Revi-
sao de Decisao Administrativa que in-
deferiu contagem de tempo de estagio
prestado junto ao Ministério Publico
do Estado de Sao Paulo, no periodo de
30.09.1988a16.01.1990, para todos os
fins. Possibilidade em face da proposta
formulada no Parecer PA n° 9/2012,
ainda pendente de aprovacao, no qual
se postulou nova exegese dos arts. 15
da Lei Complementar n° 686/92 e 90
da Lei Complementar n° 734/93. (Pa-
recer PA n° 10/2012 — Aprovado pelo
Subprocurador Geral do Estado — Area
da Consultoria Geral em 31.05.2012)

101) SERVIDOR PUBLICO. AGEN-
TE PENITENCIARIO. Acio Penal.
Determinacdo judicial de suspensio
do exercicio da funcao publica do
acusado, nos termos do art. 319, VI,
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do Codigo de Processo Penal, com a
redacdo dada pela Lei n°® 12.403, de
04/05/2011. Mantenca dos vencimen-
tos. Possibilidade. Precedente: Pare-
cer PA n° 112/2011. (Parecer PA n°
017/2012 — Aprovado pelo Subprocu-
rador Geral do Estado — Area da Con-
sultoria Geral em 31.05.2012)

102) SERVIDOR TRABALHISTA.
FUNCAO DE CONFIANCA. Confor-
me orientacdo aprovada no ambito da
PGE (Parecer PA n° 265/2002), o art.
37, V, da Constituicao Federal veda o
exercicio de funcdo de confianca por
servidor submetido ao regime juridi-
co da CLT. (Parecer PA n°® 18/2012 —
Aprovado pelo Subprocurador Geral
do Estado — Area da Consultoria Geral
em 30.05.2012)

103) SERVIDOR TRABALHISTA.
FUNCAO DE CONFIANCA. Confor-
me orientacdo aprovada no ambito da
PGE (Parecer PA n° 265/2002), o art.
37, V, da Constituicao Federal veda o
exercicio de funcao de confianca por
servidor submetido ao regime juridi-
co da CLT. Parecer PA n° 19/2012 —
(Aprovado pelo Subprocurador Geral
do Estado — Area da Consultoria Geral
em 30.05.2012)

104) REGIME JURIDICO UNICO
DOS SERVIDORES PREVISTO NO
CAPUT DO ART. 39 DA CONSTI-
TUICAO FEDERAL, NA REDACAO
ANTERIOR A EMENDA CONSTI-
TUCIONAL N° 19, DE 1998. Nor-
ma que esta em vigor, em razdo da
decisao do Supremo Tribunal Federal
proferida na medida cautelar na ADIN

2.135-4, mas ndo é autoaplicavel. En-
quanto nao instituido, no Estado de
Sao Paulo, o regime juridico unico dos
servidores, é possivel a criacdo, por lei,
de empregos publicos pelo regime da
Consolidacdo das Leis do Trabalho.
Anadlise da situacdo, em tese, e dos
efeitos das Leis Complementares es-
taduais n. 1.010/2007 e 1.058/2008.
Precedentes: Pareceres PA n. 220/89
e 113/2011. (Parecer PA n° 20/2012
— Aprovado pelo Subprocurador-Geral
do Estado — Area da Consultoria Geral
em 31.05.2012)

105) CONSTITUCIONALIDADE.
LEI FEDERAL QUE DISPOE SO-
BRE SEGURO OBRIGATORIO DE
DANOS PESSOAIS, MAS POSSUI
DISPOSITIVO QUE TRATA DE
ATRIBUICAO DO INSTITUTO ME-
DICO LEGAL. Art. 5°, § 5°, da Lei Fe-
deral n°® 6.194/74, com redacdo dada
pela Medida Proviséria n°. 451/2008,
posteriormente convertida na Lei Fe-
deral n® 11.945/2009. A matéria sobre
a qual dispos a Lei em questao esta
enquadrada dentro da competéncia da
Unido, a teor do Art. 22, VII, da Cons-
tituicdo Federal, mas seu art. 5° § 5°,
ao dispor sobre atribuicdo do Instituto
Médico Legal, viola os arts. 25 e 144,
8§ 4°, da mesma Constituicio Federal.
Viabilidade de interposicio de Acao
Direta de Inconstitucionalidade, pe-
rante o STE Necessidade de esclareci-
mentos pela Secretaria da Seguranca
Publica, antes de qualquer decisao so-
bre o assunto. (Parecer PA n® 32/2012
— Aprovado pelo Subprocurador Geral
do Estado — Area da Consultoria Geral
em 21.06.2012)
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106) VANTAGEM PECUNIARIA.
DIARIAS. Deslocamento de Delegado
de Policia a Sdo Paulo com a finalidade
de se submeter a prova de selecao para
frequentar Curso Especifico de Aper-
feicoamento para Delegado de Policia
de 32 classe (CEA-DP 1/2011). Varios
precedentes sobre diarias encontram-
-se disponiveis para consulta dos Pro-
curadores do Estado no site da PGE.
Parecer PA n°. 214/2003 apreciou fato
semelhante ao caso presente. Auséncia
de manifestacao de 6rgao técnico. Im-
prescindibilidade. Precedente: Parecer
PA n°. 272/2004. Proposta de manifes-
tacao do o6rgao de pessoal da Secretaria
da Seguranca Publica. (Parecer PA n°
92/2011 — Aprovado pelo Subprocu-
rador Geral do Estado — Area da Con-
sultoria Geral em 20.06.2012)

107) SERVIDOR PUBLICO. Ocu-
pante exclusivamente de cargo em co-
missao. Aposentadoria voluntaria pelo
regime proprio da previdéncia social.
Duvida sobre os efeitos da aposenta-
doria sobre o vinculo mantido com o
Estado. Necessidade de complementa-
¢do da instrucdo dos autos, para que se
possa instaurar sobre a matéria fundada
discussao. Inconveniéncia de responder
a duvidas juridicas puramente teoricas.
Proposta de diligéncia para que, retor-
nados a origem, os autos sejam instrui-
dos com as justificativas e os documen-
tos atinentes a situac@o concreta da qual
deriva o interesse afirmado pelo orgao
consulente, bem como com informa-
coes sobre outros casos de que se te-
nha noticia, envolvendo aposentadoria
pelo regime geral de servidor ocupante
exclusivamente de cargo de livre provi-

Ementario

mento e de exoneracdo, com o esclare-
cimento sobre as providéncias quica ja
tomadas pela Administracdo. (Parecer
PA n°® 107/2011 — Aprovado pelo Sub-
procurador Geral do Estado — Area da
Consultoria Geral em 30.05.2012)

108) AGENTE PUBLICO. SERVI-
DOR PUBLICO. CONTAGEM DE
TEMPO. Acumulacio remunerada
atual de dois cargos de professor, nos
servicos publicos estadual e munici-
pal. Obtencao, por forca de decisao ju-
dicial, de certidao de tempo de servico
prestado ao Estado para averbacdo no
Municipio. Desincorporacao do tempo
certificado do patrimonio funcional do
servidor estadual, sob pena de duplo
ganho vedado pela lei. Inteligéncia do
paragrafo tnico do art. 84 do Estatu-
to dos Funcionarios Publicos - Lei n°.
10.261, de 28 de outubro de 1968.
Cessacao dos efeitos, inclusive econo-
micos, advindos do tempo de servico
em questdo, a partir da data em que
o servidor obteve a certidao. Invalida-
cao das relacdes juridicas que, nessa
data, perduravam entre o Estado e o
servidor com base nesse tempo de ser-
vico. Adequacao da situacao funcional
a nova contagem de tempo de servico,
sem efeitos retroativos. Dever do servi-
dor de ressarcir o Estado por eventuais
quantias recebidas a maior, relativas ao
periodo posterior a data de obtencao
da certidao. Inaplicabilidade da de-
terminacao veiculada pelo Despacho
Normativo do Governador de 31 de
janeiro de 1986 (precedente: Parecer
PA-3 n° 8912001). (Parecer PA n°
134/2011 — Aprovado pelo Procura-
dor-Geral do Estado em 25 .06. 2012)
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Contencioso Geral

109) RECURSO - Embargos de decla-
racao - Alegacao de omissao no acérdao
embargado envolvendo tese de pres-
cricao - Admissibilidade - Decisao que
ndo se manifestou a respeito da maté-
ria - Questdo levantada que, ademais,
poderia ser alegada a qualquer tempo -
Embargos acolhidos para reconhecer a
prescricao com relacdo a embargante.
(Embargos de Declara¢ao n. 0172229-
59.2006.8.26.0000/50000 - Séo Paulo
- 4% Camara de Direito Publico - Rela-
tor: Fernando Antonio Ferreira Rodri-
gues - 21/05/2012 - 21000 - Unanime)

110) LITISPENDENCIA - Requisitos
- Acdo indenizatoria - Dano ambien-
tal - Reducao da piscosidade de rio em
face da construcao de usina - Ajuiza-
mento por pescadores profissionais -
Identidade de causa de pedir e pedi-
dos com relacéo a lide provida junto a
outro Estado da Federacdo - Reconhe-
cimento com relacao a parte dos auto-
res - Extincdo do feito total declarada
com relacdo a um autor e apenas par-
cial a outros dois no tocante ao pedido
de dano material por lucros cessantes
- Recurso parcialmente provido para
julgar o pedido procedente apenas
em relacio a um autor. (Apelagio n.
0101629-88.2004.8.26.0515 - Rosana
- 5% Camara de Direito Publico - Rela-
tor: Maria Laura de Assis Moura Tava-
res - 14/05/2012 - 7320 - Unanime)

111) ILEGITIMIDADE “AD CAU-
SAM?” - Legitimidade ativa - Mandado
de seguranca - Impetracdo por subloca-

taria visando a obtencao da ordem para
reabertura de shopping para continuar
exercendo suas atividades em estabele-
cimento comercial - Interesse juridico
na tutela jurisdicional - Auséncia, entre-
tanto, de legitimidade ativa para a causa
- Sentenca de extincdo mantida - Recur-
so néo provido. (Apelacao n. 0009671-
05.2011.8.26.0053 - Sao Paulo - 9* Ca-
mara de Direito Publico - Relator: Jodo
Batista Morato Reboucas de Carvalho
- 16/05/2012 - 8171 - Unanime)

112) LITISCONSORCIO PASSIVO
NECESSARIO - Mandado de segu-
ranca - Licitacdo - Pregdo eletroni-
co - Alegacao de irregularidades em
procedimento licitatério - Insurgéncia
contra a determinacdo de emenda da
inicial, para inclusao da vencedora da
licitacdo no polo passivo - Alegacao
de impossibilidade - Desacolhimen-
to - Inegavel interesse econdmico da
vencedora da licitacdo, que tera seu
patrimonio atingido pela sentenca a
ser proferida - Decisao, neste aspecto,
mantida - Recurso desprovido quan-
to ao tema. (Agravo de Instrumento
n. 0052010-07.2012.8.26.0000 - Sao
Paulo - 12% Camara de Direito Publico
- Relator: José Manoel Ribeiro de Paula
- 23/05/2012 - 10238 - Unanime)

113) RECURSO - Prazo - Agravo de
Instrumento - Retirada dos autos por
advogada regularmente constituida
em carga rapida antes da publicacdo
da decisao agravada - Ciéncia inequi-
voca da decisdo - Prazo recursal que
se inicia no dia util seguinte - Intem-
pestividade constatada - Artigo 522
do Codigo de Processo Civil - Desa-
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propriacdo - Laudo pericial prévio
que apresenta inconsisténcias - Poder
geral de cautela - Artigos 798 e 799
do Codigo de Processo Civil - Neces-
sidade de complementacio do valor
depositado, com restricao ao levanta-
mento - Recurso nao conhecido, com
observacao. (Agravo de Instrumento n.
0021715-84.2012.8.26.0000 - Piraci-
caba - 1* Camara de Direito Publico
- Relator: Vicente de Abreu Amadei -
12/06/2012 - 2592 - Unanime)

114) PROVA - Producido - Indefe-
rimento - Cerceamento de defesa -
Ocorréncia - Acao civil publica - Im-
probidade administrativa - Questao
que nao é eminentemente de direito
- Inquérito civil que possui valor pro-
batério relativo, pois peca de nature-
za inquisitoria - Direito dos réus de
produzirem provas em juizo, sob o
crivo do contraditorio - Sentenca anu-
lada - Recurso provido. (Apelacao n.
0002364-03.2008.8.26.0474 - Poti-
rendaba - 3* Camara de Direito Publi-
co - Relator: Ronaldo Alves de Andra-
de - 29/05/2012 - 977 - Unanime)

Ementario

115) ACAO - Condicoes - Acio civil
publica - Improbidade administrati-
va - Desvio de dinheiro publico tendo
como base esquema fraudulento de li-
citacoes - Ajuizamento da acdo contra
agentes politicos (ex-prefeito)- Valida-
de - Caso em que o artigo 2° da Lei
n°® 8429/92 se refere a agente publico
como género, que compreende como
espécies os agentes politicos, agentes
autdonomos, servidores putblicos e par-
ticulares em colaboracdo com o Poder
Publico - Submissao destes ao disposi-
tivo juridico no caso de configuracao
de atos de improbidade administrativa
- Preliminar de inaplicabilidade da Lei
n°® 8429/92 aos agentes politicos afas-
tada. (Apelacao n. 0938506.5/2-00 -
Pirapozinho - 11* Camara de Direito
Publico - Relator: Oscild de Lima Ju-
nior - 14/05/2012 - 9031 - Unanime)

Fonte: Tribunal de Justica do Estado
de Sdo Paulo, Boletim Informativo da
Secdo de Direito Publico, Maio e Junho
de 2012.
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Contencioso
Tributario-Fiscal

116) CREDITO TRIBUTARIO - Lan-
camento - Contribuicio social - SENAI
e SENAC - Atividades de industria e
comércio - Pretensdo ao direito de re-
colher as contribuicdes individual e
separadamente ao SENAI e SENAC,
conforme o tipo de estabelecimento,
industrial ou comercial - Inadmissi-
bilidade - Novo conceito do Direito
Empresarial, antigo Direito Comercial
- Estabelecimento que abrange as dife-
rentes atividades do empresario - Con-
sideracéo, para fins de recolhimento
da contribuicdo geral e adicional ao
SENALI, da totalidade dos funcionarios
da empresa, ainda que nem todos os
empregados estejam diretamente liga-
dos a atividade industrial - Caso, ade-
mais, em que a empresa tem enquadra-
mento sindical industrial, reforcando a
necessidade da contribuicdo adicional
de 20% - Exacdao devida - Improce-
déncia da acdo declaratoria, anulato-
ria e de restituicdo - Recurso do SE-
NAI provido para este fim. (Apelacao
n. 0210845-60.2007.8.26.0100 - Sao
Paulo - 5* Camara de Direito Publico
- Relator: Francisco Antonio Bianco
Neto - 28/05/2012 - 5402 - Unanime)

117) CREDITO TRIBUTARIO - D¢-
bito fiscal - Contribuinte que ajuizou
demanda judicial com o objetivo de
impugnar antecipacio do prazo de re-
colhimento do ICMS determinado por
um Decreto estadual - Deferida liminar

para o pagamento do ICMS nas datas
de vencimento iniciais, afastando a exe-
gese desse decreto e tornando inexigi-
veis os acessorios legais pela auséncia
da inadimpléncia da recorrente e em
virtude desse amparo judicial - Inob-
servando essa situacdo, a fiscalizacdo
fazendaria apurou o débito tributario e
o inscreveu diretamente na divida ati-
va, sem que notificasse o contribuinte,
o que ofendeu os arts. 103 da Lei Es-
tadual n. 6374/89 e 5°, IV, da Consti-
tuicdo Federal e ensejou nulidade de
todos os atos posteriores, inclusive a
certidao da divida ativa - Recursos ofi-
cial e voluntario improvidos. (Apelacio
/ Reexame Necessario n. 9000072-
16.2005.8.26.0014 - Sao Paulo - 72
Camara de Direito Publico - Relator:
Sérgio Jacintho Guerrieri Rezende -
28/05/2012 - 35338 - Unanime)

118) EXCECAO DE INCOMPETEN-
CIA - Execucdo fiscal - Rejeicao - Pre-
tensao de reunido entre a execucdo e
as acoes anulatoria de débito fiscal e
consignatoria - Impossibilidade de ar-
guicdo de conexdo ou continéncia em
excecdo - Inexisténcia de conexio ou
continéncia - Decisdo mantida - Recur-
so desprovido. (Agravo de Instrumento
n. 0067983-02.2012.8.26.0000 - Sio
Paulo - 11* Camara de Direito Publi-
co - Relator: Luis Antonio Ganzerla -
14/05/2012 - 20354 - Unanime)

119) EXECUCAO FISCAL - Reque-
rimento do executado de suspensio da
exigibilidade do crédito, sem o depési-
to do montante integral do débito - Ine-
xisténcia de garantia integral do juizo
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- Impossibilidade - Possivel a suspen-
sao da exigibilidade do crédito tribu-
tario, em execucdo fiscal, somente se
o0 executado garante o juizo com o de-
posito do montante integral do débito,
na forma do art. 151, do Codigo Tri-
butario Nacional e da Stmula 112 do
Superior Tribunal de Justica - Recurso
desprovido. (Agravo de Instrumento
n. 0067983-02.2012.8.26.0000 - Sao
Paulo - 11* Camara de Direito Publi-
co - Relator: Luis Antonio Ganzerla -
14/05/2012 - 20354 - Unanime)

120) EMBARGOS DE TERCEIRO
- Execucdo fiscal - Penhora de imovel
pertencente aos filhos de socio executa-
do, com usufruto vitalicio para ex-espo-
sa, por forca de acordo homologado em
acao de separacdo consensual - Bem que
ndo mais pertencia ao executado a data
da citacdo editalicia na aciao executiva
fiscal - Inexisténcia de fraude a execu-
cdo - Demonstracio de tratar-se de bem
de familia - Auséncia de registro da aver-
bacao do formal de partilha que néo tem
o condzo de afastar a legitimidade para
a defesa da posse - Sentenca de proce-
déncia mantida - Recursos improvidos.
(Apelacao / Reexame Necessirio n.
0013264-87.2010.8.26.0405 - Osasco -
13 Camara de Direito Publico - Relator:
Augusto Francisco Mota Ferraz de Ar-
ruda - 16/05/2012 - 24765 - Unanime)

121) IMPOSTO - Circulacdo de Mer-
cadorias e Servicos - ICMS - Declarato-
ria de inexigibilidade - Incidéncia so-
bre transporte terrestre de passageiros
- Cabimento - Inexisténcia de ofensa
ao principio da ndo cumulativida-

Ementario

de - Legalidade e constitucionalidade
da cobranca do tributo - Declaratoria
improcedente - Recurso nao provido.
(Apelacao n. 0856406.5/9-00 - Sao
Paulo - 9* Camara de Direito Publico
- Relator: Décio de Moura Notarangeli
- 20/06/2012 - 11348 - Unanime)

122) MULTA FISCAL - Imposto -
Imposicio de multa a contribuinte
por auséncia de aposicao de visto pelo
Posto Fiscal quando de transferéncia
- Descabimento por ndo se tratar de
operacao indevida envolvendo ICMS,
tendo o proprio Fisco admitido como
legitimo - Recurso provido para refor-
mar a decisdo que denegou a seguran-
ca. (Apelacdo n. 0773279.5/3-00 - So-
rocaba - 12% Camara de Direito Publico
- Relator: José Manoel Ribeiro de Paula
- 09/05/2012 - 10138 - Unanime)

123) PRESCRICAO - Execucio fiscal -
IPTU e taxas - Contagem da prescricao
quinquenal a partir da constituicao de-
finitiva do crédito tributario - Aplica-
¢do, na época dos fatos, do art. 174 do
Codigo Tributario Nacional (recepcio-
nado pela Constituicio Federal como
lei complementar) em sua redacao ori-
ginal, o qual prevalece sobre o dispos-
to no art. 8°, 8§ 2° da Lei Federal n.
6.830/80 (que foi recepcionada como
lei ordinaria), uma vez que, para as
execucdes cujo despacho que ordena
a citacao ocorreu antes da entrada em
vigor da Lei Complementar n. 118/05,
0 prazo prescricional se interrompe
somente com a citacao valida que, no
caso, ndo ocorreu - Prescricdo reconhe-
cida - Execucdo fiscal julgada extinta,
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nos termos do art. 269, 1V, do Codigo
de Processo Civil - Recursos improvi-
dos. (Apelacdo / Reexame Necessario
n. 9000031-64.1995.8.26.0090 - Sio
Paulo - 14* Camara de Direito Publico
- Relator: José Jarbas de Aguiar Gomes
-01/06/2012 - 3320/2012 - Unanime)

124) PENHORA - Modalidade on line
- Execucdo fiscal - Insurgéncia contra
indeferimento da constricao judicial
nesta forma sobre bens da executada -
Oferecimento de carta de fianca banca-
ria - Admissibilidade - Idoneidade da

fianca bancaria para garantia do exe-
cutivo fiscal - Arts. 9°, 11, 15,1, e 16 da
Lei n. 6.830/80 - Recurso desprovido.
(Agravo de Instrumento n. 0018056-
67.2012.8.26.0000 - Itaquaquecetu-
ba - 18* Camara de Direito Publico
- Relator: Roberto Martins de Souza -
10/05/2012 - 12975 - Unanime)

Fonte: Tribunal de Justica do Estado
de Sdo Paulo, Boletim Informativo da
Secdo de Direito Publico, Maio e Junho
de 2012.
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